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RESUMO

A crescente mobilidade de pessoas, capitais, bens e servicos, o avango tecnoldgico
e a existéncia de uma economia cada vez mais digital séo fatores que influenciam a forma
como 0s agentes econdmicos se relacionam. A possibilidade de estarem estabelecidos em
diferentes Estados propicia o aproveitamento das disparidades existentes entre os diversos
ordenamentos juridicos, principalmente a nivel fiscal.

Associado a este aproveitamento reside a existéncia de impostos e a busca pela
minimizacdo do seu montante, dada a racionalidade econdémica da qual os agentes
econdmicos sao detentores. Esta pratica pode afigurar um planeamento fiscal legitimo e, por
isso, um direito exercido conforme o disposto na lei, ou um planeamento fiscal abusivo que,
mesmo conforme os termos da lei, é concebido mediante o abuso dos mesmos e sem um
propdsito econdmico valido.

A proliferacdo de praticas abusivas tem sido alvo de intensas discussdes,
principalmente, pelas consequéncias que estas tém nas receitas do Estado ao provocar a
erosdo da base tributavel e a transferéncia de lucros (BEPS) e por violar alguns principios
basilares do Direito. Para combater praticas como a evasdo e fraude fiscal os Estados-
Membros tém integrado nos seus sistemas fiscais medidas anti abuso.

O presente relatorio debruga-se, deste modo, sobre um diploma que afigura um
importante passo no combate as praticas abusivas, a Diretiva (UE) 2016/1164, do Conselho
de 12 de julho de 2016. Com a sua analise pretende-se perceber qual o seu grau de
incorporacdo no sistema fiscal portugués, designadamente quanto a clausula geral anti abuso

e limitacdo dos gastos de financiamento.

Palavras-chave: Imposto, racionalidade econémica, planeamento fiscal abusivo, diretiva

anti elisdo fiscal, normas anti abuso.
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ABSTRACT

The increasing mobility of significant, capital, goods and services, technological
advancement and the existence of a significant digital economy are factors that influence the
way economic agents cooperate. The possibility of being established in different States
means that disparities between different legal systems, particularly at the level of taxation,
can be exploited.

Associated with this exploitation is the existence of taxes and the eagerness to
minimize its amount, given the rationality of economic entities. This practice may appear to
be legitimate tax planning and, therefore, a right exercised in accordance with the law, or
abusive tax planning, that even under the terms of the law is conceived through abuse of
rights and without a valid economic purpose.

The proliferation of abusive practices has been the subject of intense discussions,
mainly because of the consequences they have on State revenue by causing the erosion of
the tax base and the transfer of profits (BEPS) and by violating some basic principles of
Law. To combat practices such as tax evasion and fraud, Member States have integrated
anti-abuse measures into their tax systems.

This report, therefore, addresses a legal text which is an important step towards
combating abusive practices, Council Directive (EU) 2016/1164 of 12 July 2016. The aim
of this report is to understand their degree of incorporation into the Portuguese tax system,

namely the general anti abuse rule and the interest deduction limitation.

Keywords: Tax, economic rationality, abusive tax planning, anti tax avoidance directive,

anti abuse rules.
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INTRODUCAO E OBJETIVO

Ao longo dos ultimos anos foram dados largos passos no que respeita a liberalizacéo
das fronteiras que existem entre os paises. Com isto, a nivel europeu, as liberdades
fundamentais a que se refere o Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia (TFUE),
nomeadamente, a livre circulacdo de mercadorias, de servigos, de pessoas e de capitais e
pagamentos ganharam maior relevancia, assistindo-se a uma crescente mobilidade por parte
dos agentes econdmicos.

Caminhamos no sentido da possivel criagdo de um Mercado Unico, 0 que n&o
representa uma tarefa simples. Por isso, € essencial assegurar um sistema fiscal justo, eficaz
e neutro ao nivel da Unido. Neste sentido, a fiscalidade internacional revela-se uma temética
de grande importancia.

Para as empresas, a fiscalidade internacional ocupa um fator importante na gestéo
e planeamento das suas atividades econdmicas, na medida em que a existéncia de diferentes
jurisdicbes, as quais o exercicio das suas atividades se encontra sujeito, gera alguma
complexidade. Ora, as empresas tém liberdade para escolher como organizam as suas
estruturas, de modo a optar pelo cenario que melhor se ajusta a capacidade e necessidade da
atividade econémica que exercem. E claro que as empresas desejam reduzir a carga fiscal
que suportam. Os codigos fiscais nacionais apresentam algumas alternativas, pelas quais
podem optar no sentido mais favoravel. O problema surge quando tais instrumentos fiscais
sdo usados com o Unico intuito da vantagem tributéria. Dito de outra forma, quando o
planeamento fiscal se carateriza pelo abuso das formas juridicas e pela inexisténcia de um
propdsito econémico, também designado de business purpose, que ndo seja o de obter uma
vantagem fiscal.

A procura pela reducdo do montante de imposto a pagar ndo € uma novidade. O
planeamento fiscal surge desde a existéncia dos impostos, ou quaisquer outros tributos,
afigurando-se uma realidade transversal a muitos paises. Além disto, esta tematica tem sido
alvo de grandes discussdes entre os estudiosos, que decorrem, essencialmente, da dificuldade
em estabelecer os limites entre 0o que se considera planeamento fiscal legitimo ou
planeamento fiscal abusivo, gerando uma significativa complexidade em torno do conceito.

Deste modo, torna-se de extrema relevancia entender que posi¢cdo assume o

planeamento fiscal, nomeadamente o abusivo, na economia. Uma vez que estas préaticas tém
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consequéncias negativas no desenvolvimento econdémico dos paises, por afetarem a sua base

tributavel, provocando a perda de receitas fiscais, e por colocarem em causa principios como

a justica fiscal e a equidade, os Estados sentiram a necessidade de desenvolver algumas

iniciativas e de tomar medidas de combate a evaséo e fraude fiscais.

Em virtude do exposto, na Parte | deste relatorio serdo exploradas as diferentes
nogOes de planeamento fiscal que emergem na doutrina, nacional e estrangeira. Como
veremos, esta nogao carateriza-se por ser bastante controversa entre os estudiosos, ndo
havendo uma definicdo unanime. Posteriormente, serdo analisados alguns dos trabalhos
desenvolvidos pela Organizacdo de Cooperacao e de Desenvolvimento Econémico (OCDE)
e pela Unido Europeia (UE), que contribuiram para a criacdo da Diretiva (UE) 2016/1164,
que contém regras que visam o combate a evasdo e fraude fiscais.

O foco deste relatorio prende-se com o estudo e analise da diretiva anti elisdo
supracitada, em especial no tocante a clausula geral anti abuso e a regra de limitacdo a
deducdo de encargos financeiros. Neste sentido, pretende-se concluir qual o grau de
incorporacéo deste diploma no ordenamento juridico nacional quanto a estas duas tematicas.
Assim, na Parte |1, sera realizada uma comparacao entre o disposto nos codigos nacionais,
designadamente, no Codigo do Imposto sobre 0 Rendimento de Pessoas Coletivas (CIRC),
na Lei Geral Tributéaria (LGT) e no Cddigo do Procedimento e Processo Tributério (CPPT),
e 0 estabelecido na diretiva, no @mbito das regras anti abusivas que esta consagra. Como néo
é possivel, no @mbito deste relatorio, densificar todas as normas anti elisdo que a diretiva
propGe aos Estados-Membros, serdo, como se referiu, apenas abordadas duas regras,
concretamente, a norma relativa a limitagdo da dedutibilidade de gastos de financiamento e
a regra geral anti abuso.

Esta escolha é motivada pelo facto de considerar que estas duas regras sao tematicas
que tém largo relevo no combate ao planeamento fiscal abusivo. Além disto, a transposi¢édo
da diretiva no que toca a estas regras implica algumas alteragcdes significativas nas
disposi¢des dos codigos nacionais.

Por fim, na Parte 111 sera feita a caraterizacdo da entidade que acolheu este estagio,
nomeadamente a Autoridade Tributaria e Aduaneira— Dire¢do de Financas de Coimbra. Esta
entidade representa um importante organismo do Ministério da Financas, dado que tem nas
suas maos a administragdo dos impostos, dos direitos aduaneiros e dos demais tributos em
Portugal, bem como o controlo fiscal da fronteira externa da Unido Europeia e do territorio

aduaneiro nacional. Além de dar a conhecer a organica desta entidade, sem prejuizo do sigilo
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ao qual todos os que a integram estdo obrigados, serdo abordados os diplomas aos quais a

inspecdo tributaria e respetivo procedimento inspetivo se encontram sujeitos. Nesta Ultima

parte, serdo também expostas as atividades e tarefas desempenhadas ao longo do estagio,

bem como a anélise de alguns dados estatisticos relativos a situacdes de planeamento fiscal
abusivo.
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PARTE | — Revisao de Literatura

1. O planeamento fiscal, o problema da evasao e fraude fiscais e as medidas utilizadas

para o seu combate
1.1 Enquadramento do tema

Os seres humanos, enquanto seres sociais, organizam-se, desde a antiguidade,
através de estruturas hierarquicas, caraterizadas, inicialmente, pela sua pequena dimensé&o.
Perante o desenvolvimento das comunidades, aquelas estruturas alargaram-se e, por isso,
existiu a necessidade de criar algumas entidades cujo intuito é o de assegurar 0
funcionamento e o cumprimento dos objetivos da comunidade, sejam estes individuais ou
coletivos.

A criacdo das entidades que prestam servicos publicos conduziu a
indispensabilidade de arrecadacdo de recursos destinados ao exercicio das suas fungdes. Por
sua vez, tais recursos visam a satisfacdo das necessidades e garantia dos direitos
fundamentais dos cidaddos. Nas antigas comunidades o tributo concretizava-se com a
entrega de uma parte dos bens produzidos pelas pessoas (entre outros) e com a méo-de-obra
que estas tinham que dispor, ao longo de um determinado periodo, ao soberano.

Atualmente, em Portugal, esta arrecadagdo é feita, em grande parte, através da
tributacdo visando, deste modo, e de acordo com o artigo 103.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa (CRP), “a satisfacdo das necessidades financeiras do Estado e de outras entidades
publicas, assim como uma reparticdo justa dos rendimentos e da riqueza”. Conforme Nabais
(2017, p.27) “constitui uma evidéncia que, para a satisfacdo das necessidades coletivas
correspondentes as multiplas e diversificadas fun¢es que os atuais ordenamentos colocam
a seu cargo, tanto o Estado como os demais entes publicos carecem, sobretudo nos tempos
que correm, de grandes quantidades de bens materiais e de recursos humanos”.

Neste sentido, existem diversas figuras que visam a obtencdo dos recursos
necessarios, dos quais se destacam os impostos que, assumindo a grande fatia da receita do
Estado, podem ser caracterizados como uma prestacdo pecuniaria de natureza corrente,
definitiva, com caracter coercivo e unilateral (Pereira et al., 2014, p.216).

Nabais (2017, p.34) afirma que se pode definir imposto tendo por base trés
elementos, nomeadamente: “um elemento objetivo, um elemento subjetivo ¢ um elemento

teleoldgico”. Do ponto de vista objetivo, “o imposto € uma prestacdo pecunidria, unilateral,
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definitiva e coativa”. Ou seja, € uma prestacdo de carater obrigatorio que, estando prevista
na lei, é concretizada mediante pagamento em dinheiro, sem que se obtenha qualquer
contraprestacdo especifica. Na oOtica subjetiva, o imposto é uma prestacdo devida por
detentores de capacidade contributiva, sejam estes individuais ou coletivos, destinada a
entidades cujas funcBes se estabelecem no ambito pablico. Teleologicamente, o imposto €
exigido pelas entidades que exercem fun¢des publicas para a concretizagdo das suas fungdes
de carater ndo sancionatorio, encontrando aqui a sua razao de ser.

Além dos impostos, existem no sistema fiscal outras figuras e tributos destinados a
obtencdo de receita. O artigo 3.°, n.° 2 da LGT, estabelece que “os tributos compreendem
(...) outras espécies tributarias criadas por lei, designadamente as taxas' e demais
contribuigdes? financeiras a favor de entidades publicas™, constantes de lei especial.

Ora, tal como incumbe ao Estado, ou a outra entidade publica, assegurar os direitos
fundamentais® dos cidaddos, também o pagamento do imposto passa a ser um dever
fundamental daqueles que possuem capacidade contributiva, cooperando para a
sustentabilidade econémica e social da sociedade em que se inserem. Contudo, na maioria
das vezes, 0 imposto € visto como um elemento que apenas reduz o rendimento disponivel
do contribuinte.

Uma vez que o ser humano é dotado de racionalidade econémica procura minimizar
a carga fiscal que suporta. Se, por um lado, o cidaddo tem o dever de pagar imposto, por
outro, tem legitimidade para utilizar os instrumentos fiscais disponiveis de modo a reduzir a
carga fiscal a que esta sujeito. Apesar da procura pela reducdo da fatia de imposto pago ser
legitima, por vezes o contribuinte reduz a sua fatura fiscal através da adocdo de praticas
indevidas, ou ndo queridas, pelo legislador. Esta procura, para além de ter origem na
insatisfacdo dos agentes econOmicos e na sua racionalidade econdmica, € também
consequéncia da crise econdmica e financeira que se instalou a nivel mundial nos Gltimos

anos.

1 A luz do artigo 4.°, n.° 2 da LGT, “As taxas assentam na prestagdo concreta de um servico publico, na
utilizacdo de um bem do dominio publico ou na remogéo de um obstaculo juridico ao comportamento dos
particulares”, por exemplo, as taxas moderadoras existentes no Sistema Nacional de Salde.

2 Pereira et al. (2014, p.216) consideram que as contribui¢des “sdo, tal como os impostos, pagamentos de
natureza obrigatéria e de carater corrente, mas deles se diferenciando na medida em que tém como
contrapartida uma prestagéo social futura em favor do respetivo beneficiario”. Sdo exemplo de contribuigdes
as pagas a seguranca social e que possibilitam, no futuro, a obtengdo de uma penséo de velhice ou até mesmo
um subsidio de desemprego.

3 Consagrados na Constituicdo da RepUblica Portuguesa nos artigos 24° e ss.
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Importa salientar que, num ambiente de crise econdmica, se intensificam duas
tendéncias, nomeadamente:

I.  Acrescente necessidade do Estado em arrecadar receita levando, desta forma, ao
aumento dos impostos e demais tributos;
II.  Aprocura, por parte dos Sujeitos Passivos?, pela reducio da carga fiscal uma vez
que enfrentam maiores dificuldades econémicas e financeiras.

Neste contexto, surge uma tematica de grande importancia e que tem sido, no
decorrer dos tempos, alvo de grande discussdo: o Planeamento Fiscal. Como veremos, esta
pratica € legitima. Contudo, com a evolucdo economico-social, principalmente da
globalizacdo e das tecnologias de informagéo, passou a ser mais sofisticado atingindo o
limite daquilo que se considera legal, passando a designar-se de planeamento fiscal abusivo.
Para combater estas préaticas, por vezes abusivas, existem varios organismos e entidades que
tém desenvolvido algumas disposicdes e recomendacBes aplicaveis a este tipo de
comportamentos. E neste &mbito que surge a Diretiva 2016/1164 da UE, designada também
de ATAD (Anti Tax Avoidance Directive), sobre praticas de elisdo fiscal e que serad o foco
deste relatdrio, em especial duas das medidas que dela constam.

Desta forma, com o intuito de aprofundar esta tematica, a razao de ser desta diretiva
e ainda o grau de incorporacdo da mesma no nosso cédigo nacional, torna-se fundamental,

numa primeira fase, explicitar alguns conceitos, tal como se segue.
1.2  Planeamento Fiscal

O Planeamento fiscal é, como anteriormente referido, um conceito de extrema
importancia, sendo a sua abordagem cada vez mais relevante. A ideia de planeamento, s6
por si, é algo que agrada aos contribuintes e, quando vinculado a fiscalidade, torna-se mais
aliciante na medida em que, segundo Santos (2010, p.228), o planeamento fiscal destina-se
a “obter uma economia ou poupanca fiscal”.

Os sujeitos passivos visam a racionalidade da gestdo das atividades econémicas que
exercem e, por sua vez, a maximizacao dos lucros e a minimizagdo de custos, como sejam
os fiscais. Neste sentido, Sanches (2009, p.39) refere que o planeamento fiscal desempenha
um papel fulcral. Em primeiro lugar, “porque a gestdo do risco fiscal, como parte da sua

gestdo econdmica, implica para o sujeito passivo a previsdo antecipada da carga fiscal a que

4 Considera-se sujeito passivo, segundo artigo 18.°, n.° 3, da LGT, “a pessoa singular ou coletiva, o patriménio
ou a organizacdo de facto ou de direito que nos termos da lei, estd vinculado ao cumprimento da prestagdo
tributaria, seja como contribuinte direto, substituto responsavel”.
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vai estar sujeito”. Em segundo lugar, “porque os limites da neutralidade fiscal fazem (...)

com que as opgdes sobre a estrutura empresarial ou sobre as vias negociais escolhidas pelo

sujeito passivo, tenham consequéncias diversas, mais onerosas ou menos onerosas, do ponto

de vista fiscal”.

A Organizacdo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE) no seu
glossario de termos fiscais®, entende que planeamento fiscal consiste na organizagio dos
negoOcios pessoais ou empresariais, por parte do sujeito passivo, de modo a reduzir a sua
responsabilidade tributaria.

Analisando ainda o exposto na legislacdo nacional, o artigo 3.°, alinea a), do
Decreto-Lei (DL) n.° 29/2008, de 25 de fevereiro, reporta planeamento fiscal a “qualquer
esquema® ou atuacdo’ que determine, ou se espere que determine, de modo exclusivo ou
predominante, a obten¢do de uma vantagem fiscal por sujeito passivo de imposto”, tratando-
se como vantagem fiscal “a redugdo, eliminagdo ou diferimento temporal de imposto ou a
obtencéo de beneficio fiscal, que ndo se alcangaria, no todo ou em parte, sem a utilizacao do
esquema ou a atuagéo”.

Porém, nem todas as formas destinadas a obter uma poupanca ou vantagem fiscal
sdo legitimas. Tal como refere Santos (2010, p.237), “alguns comportamentos dos
contribuintes com o objetivo de obter uma poupanca fiscal sdo manifestamente ilicitos,
constituindo verdadeiros delitos ou infragdes, sendo, por isso, objeto de sancdo penal ou
administrativa”.

O planeamento fiscal quando atinge esta dimensdo, procedente de comportamentos
evasivos ou ilicitos, pode ter um efeito negativo nas receitas fiscais do Estado, gerando uma
quebra nas mesmas. Perante isto, e dada a existéncia de diversas formas de planeamento
fiscal, é de notar a preocupacéo por parte dos Estados com esta matéria.

Desta forma, é fundamental estabelecer fronteiras entre elas, ndo sé pelas
repercussdes que podem ter nas receitas publicas, como pela dificuldade que se estabelece
na delimitacdo das diversas nocdes de planeamento fiscal, principalmente em casos de

5 @] glossério de termos fiscais da OCDE encontra-se disponivel em
http://www.oecd.org/ctp/glossaryoftaxterms.htm#M e foi consultado em fevereiro de 2019.

¢ De acordo com o artigo 3.° do DL 29/2008 de 25 de fevereiro, “esquema” refere-se a “qualquer plano, projeto,
proposta, conselho, instrugdo ou recomendacdo, exteriorizada expressa ou tacitamente, objeto ou ndo de
concretizagcdo em acordo ou transagao”.

" De acordo com o artigo 3.° do DL 29/2008 de 25 de fevereiro, “atuacio” refere-se a “qualquer contrato,
negécio ou conjunto de negdcios, promessa, compromisso, estrutura coletiva ou societaria, com natureza
vinculativa ou néo, unilateral ou plurilateral bem como qualquer operacéo ou ato juridico ou material, simples
ou complexo, realizado, a realizar ou em curso de realizagdo”.
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carater litigioso, que podem assumir um nivel de complexidade e incerteza elevado. A
incerteza e complexidade inerente a esta nog¢do ndo se estabelece somente junto do Estado e
demais entidades publicas, verificando-se também aquando da tomada de decisfes pelos
sujeitos passivos no ambito empresarial e em sede fiscal, especialmente no tocante as
multinacionais® e seus encargos fiscais.

No seguimento do ja abordado podemos subdividir planeamento fiscal em:
Planeamento fiscal legitimo (intra legem), Planeamento fiscal abusivo (evasivo ou extra

legem) e Planeamento fiscal ilicito (fraude fiscal ou contra legem).
1.2.1. Planeamento fiscal legitimo (intra legem)

Dentro das possiveis vias a adotar, pelos sujeitos passivos, para efeitos da reducéo
da carga fiscal que suportam, temos o planeamento fiscal legitimo ou intra legem. Conforme
0 Acorddo do Tribunal Central Administrativo do Sul, Processo n.° 04255/10, de 15 de
fevereiro de 2012, através do planeamento fiscal legitimo “procura-se a minimizagdo dos
impostos a pagar de um modo totalmente legitimo e licito, querido até pelo legislador, ou
deixado a liberdade de opg¢do do contribuinte (...) pelo que, dentro dos limites da lei e do
direito, o sujeito passivo pode escolher as formas menos onerosas de tributacdo tendo como
limite a da sua pretensdo minimizadora a fraude a lei”.

Na mesma linha de pensamento Sanches (2006, p.21) considera o planeamento
fiscal legitimo como uma “técnica de reducdo da carga fiscal pela qual o sujeito passivo
renuncia a um certo comportamento por este estar ligado a uma obrigacdo tributaria ou
escolhe, entre as varias solugdes que lhe sdo proporcionadas pelo ordenamento juridico,
aquela que, por acdo intencional ou omissao do legislador fiscal, estd acompanhada de menos
encargos fiscais”.

Para Pereira (2014, p.447), o planeamento fiscal legitimo engloba todas as formas
que possibilitem a reducdo do imposto por intermédio de “uma via totalmente legitima e
licita, querida até pelo legislador ou deixada por este como opgdo ao contribuinte”.

Ja Santos (2017, p.29) refere que o planeamento fiscal é considerado legitimo
“quando os contribuintes se limitam a utilizar mecanismos previstos na lei” para, assim,
reduzirem os seus encargos fiscais. Refere ainda que, tendo por base o observado por alguns

autores, e a propodsito da gestao e otimizagao fiscal, este tipo de planeamento “¢ mesmo uma

8 Uma empresa multinacional que tenha estabelecida a sua atividade econdmica em diferentes ordenamentos
juridicos esta sujeita a diferentes sistemas fiscais e, portanto, a tributacdes diferentes. A grande dificuldade na
andlise do planeamento fiscal por parte dos sujeitos passivos, de acordo com Santos (2010, p.228), passa por
distingui-lo de outras figuras e afins. Por conseguinte, pode acarretar para a empresa maiores custos.
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obrigacao dos gestores das empresas que diligentemente seriam obrigados a reduzir, dentro

das margens permitidas por lei, os seus custos, entre os quais os fiscais”. Alias, seria estranho

se ndo o fizessem.

Na esfera internacional, de acordo com Pniowsky (2010, p.2), legal tax planning ¢é
0 processo de estruturar 0 ato ou negocio de forma a adiar, reduzir ou até mesmo eliminar o
valor do imposto devido ao Estado, sendo esta estruturagédo realizada de acordo com as
disposicdes da lei, reforcando a ideia de que a prépria legislacdo concede ao agente
econdémico disposi¢es mais favoraveis.

Pfeifer e Jiny (2016, p.7), referem que 0s sujeitos passivos, aquando do
planeamento das suas estratégias com fim a reducdo do montante da fatura fiscal, devem ter
cuidado quanto ao método utilizado, bem como a sua extensdo, para ndo ultrapassar o0s
limites da legalidade. Assim, para estes autores, o planeamento fiscal legitimo carateriza-se
pela reducdo da responsabilidade fiscal de forma totalmente licita, tendo por base a
moralidade, ética e objetivos do Estado.

Na mesma linha de pensamento, segundo Laclé (2009, p.2 apud Vanistendael,
1997) o planeamento fiscal legitimo é o comportamento, perfeitamente, legal dos
contribuintes, ja que os paises reconhecem, na generalidade, o direito dos individuos para
organizar os negocios dispondo, também, de vérias opgdes fiscais, estabelecidas pelo
legislador, que lhes permitem obter um beneficio fiscal.

Ora, analisando o que consta na doutrina sobre o planeamento fiscal legitimo,
percebemos que neste conceito encontra-se refletido o facto de a Lei fiscal estabelecer
medidas de desagravamento® com vista a poupanca fiscal. Isto €, no quadro das normas
tributérias, o legislador apresenta alternativas, incentivos fiscais, beneficios fiscais e algumas
exclusdes e isencles, cujo objetivo é proporcionar ao contribuinte cenarios de tributacao
mais favoraveis em relacdo aqueles a que estariam sujeitos caso estas medidas nao
existissem. Quando o sujeito passivo utiliza incentivos e alternativas dadas pela legislacao
fiscal, de acordo com Santos (2010, p.239), o seu comportamento é legitimo e licito (intra
legem) e isento de risco, para além de ser querido pelo legislador. Desta forma, o

planeamento fiscal é legitimo quando, para reduzir o montante da fatura fiscal, o agente

° Atualmente, sdo exemplo destas normas de desagravamento: em sede de IRS, a opgéo pela tributacdo conjunta
ou separada por parte dos conjuges ou unidos de facto; em sede de IRC, a opgéo pelo regime especial de
tributacdo dos grupos de sociedades; a opcéo pelo regime simplificado ou contabilidade organizada com fim a
determinacéo do lucro tributavel; etc...
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econdémico utiliza mecanismos estabelecidos na lei e conforme a substancia e intencéo do

legislador.

Todavia, fenémenos como a globalizacdo!?, as disparidades entre os diferentes
sistemas fiscais quando comparados, a existéncia de lacunas provenientes da ma formulagéo
da lei e os efeitos da crise economica e financeira que se instaurou a nivel mundial,
concederam aos agentes econdmicos a oportunidade de adotar um comportamento abusivo,

designado de planeamento fiscal abusivo.

1.2.2. Planeamento Fiscal abusivo (evasivo ou extra legem)

Numa outra dimensao, temos a no¢do de planeamento fiscal abusivo ou agressivo,
conhecido também por evasdo ou elisdo fiscal. Este €, na doutrina, uma das nogdes mais
discutidas e complexas no que toca ao estabelecimento de limites entre a legalidade e
ilegalidade!!. Por ndo ser um conceito unanime entre os estudiosos, existem diversas
terminologias respeitantes ao planeamento fiscal extra legem. Em Portugal, a generalidade
dos autores utiliza o termo evaséo ou eliséo fiscal.

De acordo com o glossario de termos fiscais da OCDE, a evasdo fiscal € um termo
que, apesar da sua dificil definicdo, é utilizado para designar negdcios ou atos nos quais o
sujeito passivo, mesmo obedecendo a letra da lei vai contra a intencdo e espirito que esta
revela e propde cumprir.

J& a Comissdo Europeia (CE) na comunicacdo ao Parlamento Europeu e ao
Conselho®?, de 18 de marco de 2015, refere o facto de as empresas ao explorarem as lacunas
juridicas presentes nos sistemas fiscais estdo a utilizar técnicas de planeamento fiscal
abusivo com o propdsito de evitar o pagamento da parte de imposto que lhes cabe.

Na doutrina portuguesa, Pereira (2014, p.448) considera que o planeamento fiscal
abusivo ou evasdo fiscal engloba “atos ou negécios licitos mas que a lei fiscal qualifica como
ndo sendo conformes com a substancia da realidade econdmica que lhes estd subjacente”.

Menciona também que embora as préaticas evasivas ocorram, frequentemente, em face de

10 Segundo Marques e Carneiro (2015, p.52), “A globalizagio e a constitui¢io de um mercado inico vieram
permitir, a nivel do mercado e trocas comerciais, que as fronteiras territoriais se tornassem permeaveis o que
veio alterar o equilibrio entre o dever do cidaddo pagar os seus impostos e o direito ao planeamento fiscal na
sua atividade.”

1 Do exposto na legislacdo, legalidade pressupde conformidade com o disposto na lei ou segundo as
disposicgdes previstaS na CRP.

12 Disponivel http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2015/PT/1-2015-136-PT-F1-1.PDF e consultado
em fevereiro de 2019.
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lacunas da lei ou disposic¢des legais mal formuladas, também ocorrem porque se “servem da

letra da lei para fins diversos daqueles que o legislador tinha em mente”.

Na linha de pensamento do citado autor, o Aco6rddo do Tribunal Central
Administrativo do Sul, Processo n.° 04255/10, de 15 de fevereiro de 2011, explana que a
evasdo ou elisdo fiscal “da-se pela préatica de atos ou negdcios licitos mas que a lei fiscal
qualifica como ndo sendo conformes com a substancia da realidade econémica que Ihe est4
subjacente”, devendo esta forma de minimizacéo designar-se de anémala ou abusiva.

Sanches (2006, p.21), entende que o planeamento fiscal ilegitimo compde
“qualquer comportamento de reducdo indevida, por contrariar principios ou regras do
ordenamento juridico-tributario, das oneragdes fiscais de um determinado sujeito passivo”,
dando enfase a dificuldade que existe na sua classificagao.

No mesmo sentido, Santos (2010, p.237) qualifica planeamento fiscal abusivo
guando “estamos perante comportamentos culposos que a lei tipifica como merecedores de
um juizo de censura ética particularmente intenso, ou porque ferem valores basilares
protegidos pelo direito penal ou porque violam deveres acessorios da obrigacao fiscal”. O
mesmo autor refere ainda que este planeamento (agressivo ou abusivo) “tem em vista a
promocao por meios artificiais da transferéncia dos lucros tributaveis num determinado
Estado para Estados com regime fiscal mais favoravel.

Na literatura estrangeira, segundo Miller e Oats (2014, p.15), o termo tax avoidance
refere-se, geralmente, a pratica que explora a lei a fim de minimizar a responsabilidade fiscal
e que nem sempre é sujeita a san¢do pelo governo. Conforme os mesmos autores, tax
avoidance pode subdividir-se em evasdo aceitavel e inaceitavel. O primeiro caso refere-se
as atividades realizadas para gerir as obrigacOes tributarias através do uso da lei, o0 segundo
caso refere-se as atividades que nao foram previstas na lei quando esta foi criada.

Piantavigna (2017, p.10) explana que, de um modo geral, tax abuse € caraterizado
pela obtencédo de beneficios fiscais indevidos, pela existéncia de um conflito entre o espirito
da lei e a disponibilidade de uma economia fiscal e pela auséncia de razes comerciais
validas.

No mesmo sentido, Bandyopadhyay (2012, p.103) refere que perante tax avoidance
as entidades tentam escapar ao pagamento do imposto que lhes é devido por via de
mecanismos sofisticados que, embora legais, sdo praticados pelo abuso dos termos da lei ou
pelo aproveitamento das alternativas fiscais que o0s proprios ordenamentos juridicos

possuem.
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Deste modo, conforme a generalidade da doutrina, estamos perante um

comportamento abusivo quando o agente econdémico atua em conformidade com a

estabelecido na lei. Contudo, no entender do legislador, ndo se considera conforme a

substancia da realidade econdmica, contrariando, para além de outros principios basilares do

direito fiscal, o espirito da lei, tendo como unico objetivo a vantagem fiscal.
1.2.3. Planeamento Fiscal ilicito (fraude fiscal ou contra legem)

Como ultima forma de planeamento fiscal temos aquele que se denota como uma
violacdo direta e intencional a lei, designada de fraude fiscal, que de acordo com Pereira
(2014, p.483), permite “ao contribuinte escapar, total ou parcialmente, a liquidacdo ou ao
pagamento do imposto ou ao controlo fiscal (...) ou ainda obter indevidamente beneficios
fiscais, reembolsos ou qualquer outra vantagem patrimonial”.

De igual modo, para Xavier (2014, p.354) a fraude fiscal pressupde uma clara e
direta violacdo das normas juridicas, devendo este tipo de conduta, classificada como ilicita,
ser alvo de sancGes especificas estabelecidas em cada ordenamento juridico (Dourado, 1996,
p.125).

Conforme o Acorddo do Tribunal Central Administrativo do Sul, relativo ao
Processo n.° 04255/10, de 15 de fevereiro de 2011, a fraude fiscal traduz-se na adocdo de
“atos ou negocios ilicitos frontalmente contrarios a lei fiscal”. O mesmo menciona alguns
comportamentos que representam esta forma de planeamento, tais como: a ndo entrega ao
Estado dos tributos cobrados a terceiros; a obtencdo de reembolsos de tributos indevidos; a
ocultacédo de factos e valores que devem constar nos livros da contabilidade ou declaracdes
fiscais e a existéncia de negdcios artificiais.

Na mesma linha de pensamento, de acordo com Gravelle (2009, p.727) tax
evasion®® refere-se a reducdo ou fuga, parcial ou total, do montante de imposto devido
através de uma conduta ilicita. Por exemplo por via da ocultacdo ou distor¢do da natureza
de uma transagdo (Slemrod e Yitzhaki, 2000, p.4 apud Kay, 1980, p.136). Para
Bandyopadhyay (2012, p.102), tax evasion refere-se a prética ilegal, deliberada, por parte
dos agentes econdémicos, com intuito de escapar ao pagamento dos impostos ao Estado. Da-
se, por exemplo, quando sdo escondidas algumas situagdes ou factos relevantes para efeitos

fiscais.

13 De notar que os termos tax evasion e tax avoidance, utilizados na literatura estrangeira, correspondem aos
termos fraude fiscal e evaséo fiscal utilizados pelos estudiosos em territorio nacional.
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Tendo por base os autores supracitados, podemos sintetizar a noc¢ao de fraude fiscal

como 0 negdcio ou ato realizado por meios artificiosos e contrarios a lei, sendo clara a

violagdo das normas fiscais. Outros autores consideram que na literatura ndo existe uma

distingdo concreta entre a evasdo e a fraude fiscal, dado que a evasdo fiscal, em sentido

amplo, engloba a fraude.
1.3 O problema da evaséo e fraude fiscal.

A evasao fiscal ndo € um fenémeno recente e, atualmente, carateriza-se por ser um
problema transversal a diversos paises. Palma (2013, p.30) sublinha que ““a fraude ¢ a evasdo
fiscal constituem um grave problema, em particular na Unido Europeia (UE)”. Apesar de
estarem legalmente previstas penalidades, a evasdo fiscal constitui uma ameaca para as
receitas publicas, assistindo-se, por isso, a uma preocupacao redobrada por parte da OCDE,
da UE e dos Estados.

Este fendbmeno tem assumido grandes proporcdes gracas a globalizacdo que,
gradualmente, tem possibilitado a abertura das fronteiras e, portanto, a maior liberdade para
as transacOes de capitais, bens e pessoas. Por consequéncia, tem provocado o aumento da
procura por alternativas menos onerosas, licitas ou ilicitas, com intuito de proceder a melhor
gestao fiscal das suas atividades econdmicas ou a reducdo das suas responsabilidades fiscais.

Além disto, nenhum sistema fiscal € perfeito. Nem todas as leis fiscais de um dado
pais conseguem acompanhar o passo das empresas globais, do movimento de capital e do
crescimento da economia digital. E, pois, natural a existéncia de algumas lacunas na
legislacdo fiscal. Como consequéncia, existe uma inconveniente tendéncia para a
exploracio®* das fraquezas da lei, por parte dos sujeitos passivos, com a tnica finalidade de
evitar as devidas responsabilidades fiscais.

Outro elemento indutor deste fendmeno deve-se a existéncia de diferencas nos
sistemas e regimes de tributacdo entre as jurisdi¢des. Santos (2010, p.231) elege varios casos
que justificam a existéncia destas diferencas, podendo estas, portanto, derivar do facto dos
ordenamentos juridicos:

= Optarem por uma menor despesa publica, ndo necessitando de arrecadar tantos
recursos;
» Procurarem atrair investimento através de “incentivos ou uma fiscalidade-regra

baixa”;

14 Por exemplo através da dupla deducdo, dupla néo tributacdo ou até através da diferente qualificagdo juridica
de operacdes.
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= Possuirem outras formas de reditos que Ihes fornecem recursos suficientes para
fazer face as despesas, ndo sendo necessario recorrer aos impostos;
= Quererem responder a concorréncia fiscal de outras jurisdi¢des por intermédio
da reducdo de impostos;
= QOptarem por se configurar como paraisos fiscais'®;

Desta forma, se outrora a fiscalidade estava confinada a territdrios com fronteiras
bem definidas, hoje assume-se uma matéria de carater internacional, tornando o planeamento
fiscal transnacional mais complexo. As empresas (mormente as multinacionais) tendem,
pelos motivos apresentados, a utilizar jurisdices com regimes de tributacdo claramente mais
favoravel para obterem uma menor tributagdo dos seus rendimentos.

Se, por um lado, este comportamento reduz a receita fiscal arrecadada por cada
Estado, por outro, viola alguns dos principios basilares do direito fiscal, tais como: a
equidade na reparticao internacional das receitas fiscais, a concorréncia leal entre empresas
e, No espaco europeu, 0 bom funcionamento do mercado interno. Perante estes factos, torna-
se necessario promover a maior eficacia dos sistemas fiscais, combatendo eventuais
oportunidades abusivas e a erosdo da base tributéria.

Embora seja da competéncia de cada Estado promover a justica social, assegurar a
igualdade de oportunidades, assegurar o funcionamento eficiente do mercado,® e, portanto,
uma reparticdo justa dos rendimentos e da riqueza, segundo um relatério da OCDE, as
administracdes tributarias afirmam que as suas politicas nacionais ndo podem ser
consideradas isoladamente. Ou seja, devem ser tidos em conta os efeitos que estas tém
noutras jurisdi¢des ou paises. Assim sendo, a OCDE e a UE tém um papel fundamental, na
medida em que facilitam a compreensao de determinados esquemas e apoiam 0s Estados no

combate aos mesmos.
1.3.1. A OCDE no combate a evaséo e fraude fiscal

A OCDE foi uma das primeiras organizacGes a analisar este fendmeno com

consequéncias a nivel mundial. Por isso, foi também a primeira a procurar unir esforcos para

15 Legalmente, paraiso fiscal carateriza-se como o pais, territorio ou regido cujo regime fiscal é claramente
mais favoravel. Para tal, deve constar em lista aprovada por portaria do membro do governo responsavel pela
area das finangas (Portaria n.° 150/2004 de 13 de fevereiro de 2004). De acordo com o Glossério de termos
fiscais da OCDE, os paraisos fiscais, por vezes também designados «jurisdi¢cbes ndo cooperantes» (JNC), séo,
geralmente, considerados jurisdi¢cGes capazes de financiar os seus servigos publicos sem impostos ou apenas
com impostos sobre o rendimento nominal e que oferecem o seu territdrio para ser utilizado por ndo residentes
para escaparem a tributagdo no seu pais de residéncia.

16 Garantir a equilibrada concorréncia entre empresas reprimindo formas de organizacdo monopolistas e
praticas lesivas ou abusos de posi¢do dominante.
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0 combater, por intermédio de algumas iniciativas tomadas em conjunto com outras
organizagOes e com os diferentes governos. Durante anos, esta organizagéo tem promovido
o diélogo e a cooperacéo entre os Estados acerca de questdes como: (i) transparéncia fiscal;
(ii) tratados tributarios, (iii) precos de transferéncia, (iv) planeamento fiscal agressivo, (V)
praticas fiscais prejudiciais, (vi) analises e estatisticas da politica fiscal, (vii) administracao
tributéria e (viii) tributacdo e desenvolvimento.

Neste sentido tem desenvolvido, conforme Xavier (2016, p.36), “diversos relatorios
e iniciativas que se focaram na diversidade de solu¢cdes normativas que emergem das
diferentes ordens juridicas e tributarias e que dao azo a que aqueles factos sejam objeto de
uma qualificacdo diferenciada, gerando situacGes de dupla tributacdo, dupla néo tributacao
ou de baixa tributacdo”. As recomendacdes, relatérios e iniciativas desenvolvidas pela
OCDE refletem a necessidade de assegurar que o0 imposto é pago no pais onde os lucros sao
gerados, assim como a necessidade de aprofundar o conhecimento relativo a esquemas de
planeamento fiscal agressivo, sejam estes fabricados pelo departamento fiscal das empresas
ou por intermediarios!’ (advogados, contabilistas, consultores fiscais ou instituicdes
financeiras).

O relatdrio da OCDE, Adressing Base Erosion and Profit Shifting (OCDE, 2013,
p.6), nota a crescente adogdo de praticas agressivas por parte das empresas, particularmente
pelas multinacionais, levantando sérios problemas no que toca a integridade dos sistemas
fiscais e a alocacdo eficiente de recursos. Posto isto, o trabalho desta organizacéo,
relativamente a esta matéria, iniciou-se na reunido do forum de 2006, em Seoul, onde foram
analisados e desenvolvidos instrumentos de reacdo ao planeamento fiscal agressivo. Em
resultado, os governos de cada pais comecaram a fazer uso desses instrumentos com fim a
melhoria do desempenho da auditoria fiscal. A declaracdo que resultou da reunido
(declaracdo de Seoul) explicita que os padrdes internacionais de tributacdo podem néao
acompanhar as mudancas na area dos intangiveis e do desenvolvimento da economia
digital?®,

17 De acordo com o DL n.° 28/2009 de 25 de fevereiro, o resultado do comportamento dos intermediarios fiscais
tem assumido propor¢des preocupantes. Estes prestam o seu servico através da prossecucao de esquemas pré-
fabricados de planeamento fiscal, modelos de precos extraordinariamente lucrativos e ainda através do recurso
a configuragdo de instrumentos financeiros complexos, levando-os ao incumprimento da lei. Isto deriva,
essencialmente, ao ambiente concorrencial vivido, havendo, por isso, a necessidade de assegurar os clientes.
18 O Relatério da OCDE (2013, pp.35-36) menciona o fato de, nos dias de hoje, ser possivel estar fortemente
envolvido na vida econémica de outro pais, possibilitando a realizagdo de negdcios com clientes localizados
noutro pais através da internet, sem ter uma presenga tributavel no mesmo.
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Mais tarde, a crescente integracao das empresas além-fronteiras e, por esta razao, a
obtencdo de lucros substanciais provenientes de sujeitos estabelecidos noutros paises e 0
aproveitamento das assimetrias existentes entre as normas nacionais e internacionais, levam
a OCDE a questionar sobre se as atuais medidas se revelam adequadas. Deste modo, foram
produzidos mais trabalhos que tratam questdes como: assimetrias hibridas'®; precos de
transferéncia®®; avaliacdo de riscos e conformidade fiscal; transparéncia e intercimbio de
informacdes para fins fiscais e o Base Erosion and Profit Shifting (BEPS).

Nos altimos anos, os esforcos da OCDE tém incidido sobre a erosdo da base
tributaria e transferéncia de lucros (BEPS). Segundo esta entidade (OCDE, 2014, p.10), a
erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros encontra-se relacionada com as
“instancias nas quais a interacao das diferentes legislagdes tributarias leva a uma dupla ndo
tributacdo, ou a uma imposicao tributaria inferior a ordinéria, estando também relacionada
com esquemas que atingem a nao tributagdo ou uma tributacdo reduzida, através da
transferéncia de lucros para fora das jurisdi¢es nas quais ocorrem as atividades que geram
esses mesmos lucros”.

Como indutores da erosdo da base tributaria e da transferéncia de lucros (BEPS)
podemos destacar: a crise economica de 2008 que colocou os Estados sob grande presséo
fiscal, as medidas de austeridade que influenciaram a carga fiscal aumentando os impostos,
a pressdo da globalizagdo nas multinacionais, aumento do recurso a paraisos fiscais e zonas
de baixa tributacdo, falta de transparéncia e coordenacao entre as diversas administracdes
fiscais e outros.

Com o objetivo de fornecer aos paises instrumentos, nacionais e internacionais, que
visem um paralelismo dos poderes de imposicéo tributaria com as atividades econémicas,
torna-se prioridade desenvolver um plano abrangente. S&o necessarias mudancas
fundamentais, pelo que é imprescindivel a colaboragdo de todas as partes interessadas e a
consciencializacdo das dificuldades e desafios que a implementacdo de um plano de agéo
podera acarretar.

19 De acordo com o glossario de termos relativos a instrumentos financeiros da Comissdo do Mercado de
Valores Mobiliarios (CMVM), um instrumento hibrido carateriza-se por ser “Instrumento financeiro que retine
elementos caracteristicos das a¢des e dos instrumentos de divida (equity e debt). Sdo exemplo de instrumentos
financeiros hibridos os valores mobilirios perpétuos, os valores mobiliarios obrigatoriamente convertiveis em
acoes e as agoOes preferenciais sem voto.”

20 De acordo com Amorim (2007, p.34), os precos de transferéncia “sdo os valores atribuidos aos bens e
servigos pelos agentes econdémicos nas trocas que efectuam entre si, incluindo as transferéncias de bens e
prestacdes de servicos que tém lugar no &mbito dos estabelecimentos e divisdes independentes que integram a
mesma unidade econdémica.”.
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Neste sentido, a OCDE contou com a colaboragéo dos lideres do G202, e em 2013

foi apresentado um projeto cujo principal objetivo era o de implementar mudancas

estruturais no sistema fiscal internacional, aumentando a sua transparéncia, assegurando a

coeréncia da tributacdo das empresas no plano internacional e realinhando a substancia e

forma das transagcdes. Em novembro de 2015, o plano de agéo foi aprovado.

1.3.1.1 O plano acdo da OCDE no combate & BEPS

O plano de acdo desenvolvido pela OCDE, e pelo G20, para combater a BEPS
representa uma significativa mudanca no dominio da tributacéo internacional. Este plano,
promovido para lidar com a erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros - Base
Erosion and Profit Shifting - visa, como ja referido, melhorar a interacdo da tributacao
societaria nos diferentes territorios, o realinhamento da tributacdo em substancia das
atividades e a transparéncia fiscal.

Face ao exposto, o projeto BEPS contém duas mensagens fundamentais,
nomeadamente:

Q) Os lucros devem ser tributados onde as atividades econdmicas sdo realizadas
e onde valor é criado; e
(i) A confianca no sistema tributario internacional deve ser reestabelecida.

Importa ainda referir que um dos grandes motores ao desenvolvimento de um
projeto que visa o combate a evasdo e fraude fiscal deve-se ao aparecimento de alguns
escandalos fiscais onde empresas multinacionais, com elevada reputacdo, como a Google, a
Amazon e Starbucks utilizaram esquemas que deram origem a avultadas receitas, mas que
ndo se encontravam refletidas nas receitas do Estado, levando a perda de uma parte das
mesmas (KPMG Acessores, 2016, p.8).

Deste modo, com o principal objetivo de proteger as bases tributarias e, assim,
evitar a diminuicdo das receitas fiscais e reestabelecer a confianca na equidade dos sistemas
fiscais, permitindo que os governos exercam eficazmente a sua soberania fiscal, constam no

plano BEPS, para o efeito, 15 a¢Oes?%:

2L 0 G20 (abreviatura de o Grupo dos 20) é um grupo formado pelos ministros das financas e chefes dos bancos
centrais das 19 maiores economias do mundo mais a Unido Europeia. A este grupo pertence: Argentina,
Australia, Brasil, Canadé, China, Franca, Alemanha, india, Russia, Indonésia, Italia, Japdo, México, Africa do
Sul, Turquia, Inglaterra, Coreia do Sul, Arabia Saudita, Estado Unidos e a Unido Europeia. Foi criado com o
objetivo de promover a estabilidade financeira entre os paises, o diadlogo e a negociacdo internacional,
promover o desenvolvimento econémico, promover a liberalizacdo do comércio global bem como incrementar
os investimentos. Disponivel em http://www.oecd.org/g20/ , acedido em margo de 2019.

22 Relatorio da OCDE  “BEPS  Project Explanatory  Statement”  disponivel —em
http://dx.doi.org/10.1787/9789264263437-en visitado em mar¢o de 2019.
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Abordar os desafios da economia digital;

Neutralizar os efeitos dos instrumentos hibridos;

Reforcar as normas sobre a transparéncia fiscal internacional (Controlled
Foreign Companies — CFC)

Limitar a erosdo da base tributavel através da deducdo de juros e outros
rendimentos equivalentes;

Combater de modo mais eficaz as préticas fiscais prejudiciais, tendo em conta a
transparéncia e a substancia;

Prevenir a utilizacdo abusiva das convences para evitar a dupla tributacao;
Prevenir que se evite artificialmente o reconhecimento de Estabelecimento
Estavel 2 (EE);

Alinhar os precos de transferéncia com criacdo de valor dos intangiveis;
Alinhar os precos de transferéncia com a criacdo de valor em relacdo aos riscos
e ao capital;

Alinhar os pregos de transferéncia com a criagdo de valor em relagdo a outras
transacdes de maior risco;

Estabelecer metodologias para recolha e analise dos dados sobre o BEPS e as
acOes para o seu combate;

Solicitar que os contribuintes divulguem acordos de planeamento fiscal
agressivo;

Reexaminar a documentacéo de precos de transferéncia,;

Tornar os mecanismos de resolucéo de conflitos mais eficazes;

Desenvolver um instrumento multilateral;

A acdo 1 reflete o facto de ndo ser possivel criar limites a economia digital uma vez

que é, cada vez mais, a prépria economia. Os principais objetivos desta acdo prendem-se

com a identificacdo das dificuldades impostas pela economia digital na aplicacéo das regras

fiscais internacionais e desenvolvimento de alternativas que as resolvam (OCDE, 2014,

p.15). Uma das dificuldades levantadas relaciona-se com a determinacéo da jurisdigdo onde

o valor € gerado. Como tal, € importante examinar de perto a forma como as empresas da

23 Conforme o n.° 1, do artigo 5.°, do CIRC, “considera-se estabelecimento estavel qualquer instalagdo fixa
através da qual seja exercida uma atividade de natureza comercial, industrial ou agricola”. De acordo com
Nabais (2017, p.519), isto “implica a existéncia cumulativa de dois elementos: um elemento estatico,
constituido pela organizagdo através da qual é exercida uma determinada actividade; e um elemento dinamico,
constituido pela actividade exercida considerada em si mesma”.
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economia digital acrescentam valor e geram os seus lucros com fim ao desenvolvimento de

medidas adequadas para prevenir a erosdo da base tributaria e transferéncia de lucros.

As assimetrias hibridas tém origem nas diferencas na qualificacdo juridica dos
instrumentos ou das entidades, revelando-se estas na interacdo entre os ordenamentos
juridicos. Estas assimetrias podem resultar numa dupla deducdo, numa deducdo dos
rendimentos num dos Estados sem a inclusdo na base tributavel do outro, utilizacéo indevida
de crédito por dupla tributacdo internacional e na aplicacdo indevida do regime de
participation exemption?* (PWC, 2015, p.14). Neste sentido, a OCDE com a ag&o 2
considera necessario o desenvolvimento de instrumentos que neutralizem os efeitos dos
instrumentos hibridos e segundo os quais uma das jurisdi¢cBes envolvida numa assimetria
devera recusar a deducdo de um pagamento que conduza a esse resultado.

Uma das preocupacdes relativas a BEPS, segundo a OCDE (2014, p.17), reside na
possibilidade de criar associadas nao residentes e transferir rendimentos de uma sociedade
residente, através dessa associada ndo residente. A acdo 3 reforca as normas sobre a
transparéncia fiscal internacional, concretamente sobre sociedades estrangeiras controladas
(Controlled Foreign Company (CFC)), para garantir que as jurisdi¢des que escolham fazer
uso das recomendacbes da OCDE tenham regras que, efetivamente, impecam o0s
contribuintes de transferir os lucros para subsidiarias residentes em territérios onde o
imposto é baixo, prevenindo a erosao da base tributéria do pais da empresa-mée (Gelin et
al., 2016, p.15). Os trabalhos desenvolvidos quanto a esta acdo enfatizam o facto de as
normas CFC possuirem um importante papel no combate a BEPS e, por essa razdo, devem
ser alvo de reforma.

A acdo 4, relativa a limitagdo da dedutibilidade de gastos de financiamento,
pretende assegurar que as deducgdes de juros liquidos de uma entidade estdo diretamente
relacionadas com o rendimento tributdvel gerado pelas suas atividades econdmicas,
promovendo uma maior harmonizagdo das regras nacionais neste espaco. No que toca as
normas sobre a dedutibilidade dos juros, importa ter presente o “facto de que o rendimento
correspondente aos juros pode ndo ser inteiramente tributado, ou que a divida subjacente
pode ser indevidamente utilizada para reduzir a base da receita do emitente, ou para financiar
uma receita diferida ou isenta” (OCDE, 2014, p.18). A razdo de ser desta acdo, para além de

estar relacionada com a adocao de préaticas que levam a BEPS, como 0 pagamento excessivo

24 Taborda (2014, p.18), no artigo “Notas sobre o regime de Participation Exemption previsto no CIRC”,
aborda o regime de participation exemption como sendo um regime que isenta a tributacdo em IRC dos lucros
e reservas recebidos e das mais-valias realizadas com a transmissdo de partes sociais.
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de juros, esta relacionada com o facto de se verificar um elevado nivel de endividamento das

empresas.

J& a acdo 5 reflete a preocupacdo relativa a existéncia de regimes preferenciais,
utilizados para a artificial transferéncia de lucros, e a falta de transparéncia na tomada de
algumas decisdes. Esta acdo objetiva solugbes para 0 aumento da transparéncia por via do
intercambio de informagao fiscal, relativa ao tratamento preferencial dado aos contribuintes,
entre as administragdes tributarias dos Estados, e a consideragdo da substancia econdmica
sobre a forma juridica (Mélo e Pimentel, 2016, p.92).

No ambito da acéo 6, é proposto, pela OCDE, a introducdo de uma norma geral
anti-abuso nos tratados, convencdes e acordos multilaterais que afaste o abuso dos mesmos
e que seja aplicada em situacdes onde ainda ndo estejam previstas ou ndo sejam aplicaveis
as clausulas anti-abuso especificas. Com esta norma, situacdes como a dupla ndo tributagédo
e a concessdo de beneficios de forma indevida serdo potencialmente afastadas. Portanto,
procura-se com esta recomendacdo ampliar a sua aplicacdo prevenindo situages de
planeamento fiscal onde ha um beneficio fiscal indevido (Pinto, 2018, p.158).

A acdo 7 pretende desenvolver modificacdes na nocao de estabelecimento estavel
(EE), de modo a que este ndo seja contornavel. De acordo com a OCDE (2015, p. 93), a
crescente interacdo virtual com clientes, de varias jurisdi¢fes, tem reduzido a necessidade
de uma infraestrutura local e pessoal para a realizacdo de atividades de venda numa
jurisdicdo especifica, desafiando o conceito tradicional de “presenga fisica”. Por
consequéncia, “existe um claro método de se evitar que sejam apurados os lucros em
jurisdicdes de alta carga tributaria” (Pinto, 2018, p.158). Assim, a a¢do 7 propde “redefinir
o critério da presenca fisica como determinante para estabelecer a conexao territorial e a
consequente atracdo de base tributavel” (Brites, 2017, p.34), propondo um conceito de
estabelecimento estavel virtual.

As acles 8, 9 e 10 tratam os precos de transferéncia, nomeadamente quanto a
criacdo de valor no ambito dos ativos intangiveis, da alocacéo de riscos e capital e de outras
transacgdes de elevado valor (OCDE, 2014, p.21). Estas a¢des, no combate a erosdo da base
tributavel e transferéncia de lucros, tém como finalidade o reforco e clarificacdo das normas
vigentes acerca dos precos de transferéncia. Desta forma, a acdo 8 debrugou-se sobre
questdes como a incorreta distribuicdo dos lucros gerados por ativos intangiveis,
promovendo a implementacdo de uma definicdo clara de intangivel, assegurando que o0s

lucros provenientes destes ativos estejam conforme a criagdo de valor. A agdo 9 reflete a
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necessidade de adotar regras que impecam a acumulacéo de retornos inapropriados por parte

de uma entidade. Por fim, a agcdo 10 tem por intuito mitigar transagdes nas quais sociedades

independentes ndo participariam, ou seja, afastar transagdes entre entidades relacionadas

que, normalmente, ndo seriam realizadas entre sociedades independentes.

Segundo o relatério da OCDE (2014, p.22), “é imperativo melhorar a
disponibilidade e a anélise dos dados relativos a erosao da base tributaria e a transferéncia
de lucros”, como tal ¢ fundamental supervisionar a implementa¢édo do BEPS, pelo menos
com o proposito de analisar, economicamente, a dimensdo dos efeitos das préaticas de eroséo
da base tributaria e de transferéncia de lucros e das acGes para remedia-las. Assim, a acéo
11 envolve a revisdo de um conjunto de fontes de dados e a identificacdo de novos, tendo
sempre em atencdo a privacidade do contribuinte e 0s custos que estes estudos
complementares podem implicar para as administracdes tributarias.

Uma das dificuldades com que as administracdes tributarias se deparam relaciona-
se com o0 entrave ao acesso de informacdo completa sobre as estratégias de planeamento
tributério. As auditorias fiscais sdo uma das fontes de informacao relevante que o0s governos
utilizam para identificar de forma rapida potenciais areas de risco. No entanto, enfrentam
alguns obstaculos como a caréncia de instrumentos que detetem previamente estratégias de
planeamento fiscal agressivo. Posto isto, de acordo com Pinto (2018, p.160) a acdo 12
propdem a concessdo de normas e até mesmo sancdes, de modo a garantir o cumprimento
de regimes de divulgacdo obrigatoria e a promocéo de programas de cooperagdo entre 0s
contribuintes e as administracdes tributarias.

A acdo 13 incide sobre a documentacdo relativa aos Precos de Transferéncia (PT)
com o proposito de fortalecer a transparéncia fiscal dos mesmos. Assim, esta acéo pretende
assegurar que o contribuinte tem em consideracdo os requisitos dos PT nas operacGes
vinculadas, disponibilizar, as administracdes tributarias, informacgdes necessarias para o
calculo de riscos associados aos PT e para uma inspecédo exaustiva e apropriada (PWC, 2015,
p.83). Nesta documentacdo, como é o caso do Dossier de Precos de Transferéncia, devem
constar, principalmente, informacgdes acerca: estrutura do grupo, descricdo de transagdes
intra-grupo, reparticdo global dos lucros, relagdes com partes relacionadas, métodos
utilizados, atividade econémica e imposto pagos nos diversos paises.

Segundo o relatério da OCDE, os paises reconhecem que as alteracdes introduzidas
pelo plano de agdo BEPS podem criar alguma incerteza, aumentando, por essa razdo, o

namero de disputas e casos litigiosos. Considera-se, pois, necessario “desenvolver solugoes
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para abordar os obstaculos que impedem os paises de resolver disputas relativas aos acordos

para evitar a dupla tributacdo” (OCDE, 2014, p.25), melhorando a efetividade do processo

amigavel. A acdo 14 fortalece o procedimento amigavel de solugdo de conflitos, tornando

0s mecanismos de resolucao de disputas, entre os contribuintes e as Autoridades Tributérias,

mais eficazes e efetivos.

Como Ultima acdo do plano BEPS temos a acdo 15, que concluiu que um
instrumento multilateral é desejavel e vidvel na medida em que permite corrigir os acordos
bilaterais dos paises, ja que o grande numero de acordos vigentes iria tornar o0 processo
bastante moroso e ainda mais quando estes entrassem em negociacdes. De acordo com Pinto
(2018, p.161), “a acdo 15 € tida como uma solucgdo definitiva para a reforma do sistema
tributério internacional” prevendo a adogdo de vinte e seis artigos com as recomendacdes do
plano BEPS. Este € um importante instrumento para que a ado¢do das recomendacdes do
BEPS, por parte dos paises, seja facilitada.

De um modo geral, o projeto BEPS constituiu uma resposta ambiciosa e notavel
aos esquemas utilizados pelas empresas, nomeadamente pelas multinacionais, que levam a
perda de receitas fiscais por parte dos Estados (Lennard, 2016, p.1). Este representou uma
excelente oportunidade para repensar os padrdes de tributacdo internacional e procurar
respostas para 0os problemas relacionados, por vezes, com assimetrias nas legislacdes
domésticas dos diversos paises (Barreto e Takano, 2016, p.1026). Contudo, as
recomendacdes que nele constam assumiram alguma complexidade e incerteza, tanto quanto
a sua interpretacdo como quanto a sua aplicacdo e nivel de detalhe, dificultando a sua
implementacéo.

Neste contexto, segundo o BIAC® (2015, p.1), antes de proceder a adogdo de
qualquer acdo, é imprescindivel a realizacdo de uma avaliagéo realista, por parte dos Estados,
nomeadamente do impacto nas receitas fiscais. Assumir que a implementacdo originaria um
acréscimo nas receitas poderia trazer implicagcdes econémicas ndo intencionais, caso este
ndo se verificasse. Por esta razdo, os paises ndo deviam apressar a implementacédo das acoes
do plano BEPS sem determinar qual o impacto destas.

Ao mesmo tempo, damos conta de um prazo de implementacdo, dada a urgéncia

em combater situagdes que, cada vez mais, prejudicam as bases tributérias dos Estados. Isto

% The Business and Industry Advisory Committee (BIAC) é uma associagdo internacional independente de
negocios dedicada a aconselhar os criadores de politicas governamentais da OCDE e foruns relacionados com
as muitas questdes diversificadas da globalizacdo e da economia mundial. Este grupo representa mais de 7
milh6es de empresas de todos os tamanhos.
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contrariou, de alguma forma, o referido no paragrafo anterior. Pois, tanto a avaliacdo que
deveria ser feita relativamente as repercusses do plano BEPS nas receitas fiscais, como a
exploracdo das formas como tais recomendagOes deveriam ser adotadas numa base
internacional, foram privadas (BIAC, 2015, pp.1-2). Claro que a pressao politica exercida
em alguns paises levou a que estes adotassem muitas das recomendacbes de forma
precipitada.

Mesmo com todos os esforcos para apoiar a implementacdo das 15 acOes e para
integrar 0 maior numero de paises neste projeto, até os que ndo pertencem a OCDE, é de
notar que todos tém as suas caracteristicas, pelo que a adocao destas recomendacdes foi mais
facil para uns e mais dificil para outros. De acordo com Pinto (2018, p.152) diversos paises,
principalmente os paises em desenvolvimento (PED), ndo tinham, sequer, uma ideia clara
de como o planeamento fiscal abusivo prejudicava as suas bases tributarias nem quais seriam
0S seus interesses na participacdo do projeto BEPS. Ademais, se a complexidade e
quantidade de informacdo, bem como os custos subjacentes a sua adocao ja tornavam dificil
0 processo de implementacdo do plano nos paises desenvolvidos (PD), imaginemos nos
paises em desenvolvimento, cujos recursos (pessoas especializadas, tecnologias de
informacdo, instrumentos legais e administrativos) para combater situacfes tratadas no
BEPS, eram escassos ou, praticamente inexistentes. Pelas razdes apresentadas, a adogéo
deste plano de acdo nédo se deu ao mesmo tempo em todos os paises. Segundo Lennard (2016,
p.2), “apenas alguns PED foram capazes de lidar com o projeto BEPS e com o seu calendario
implacavel”. Ainda assim, 0 autor reconhece o avan¢o potencial que este plano teve para 0s
paises emergentes. Sobretudo pela consideracdo e integracdo dos PED na tomada de decisdes
sobre regras que os afetam e pela criacdo de métodos e recursos que permitem o combate a
BEPS e a troca de informacdo com os PD, que antes Ihes era muito dificil.

Este plano é alvo de outras criticas. Conforme o BEPS Monitoring Group (2018,
p.1), o plano BEPS ainda ndo conseguiu garantir que os lucros das empresas multinacionais
fossem alocados e tributados nos paises onde ocorrem as atividades econdémicas e o valor é
gerado. As regras relativas aos precos de transferéncia, embora revistas, tornaram-se ainda
mais complexas e de dificil aplicacdo, o que contraria a intencdo subjacente as a¢bes 8, 9 e
10. Esta questdo afeta, principalmente, os PED na medida em que nega a estes 0 aumento
das suas receitas introduzindo, como ja referido, padrdes de tributacdo mais complexos, o

que ndo ameniza as dificuldades administrativas e economicas que estes paises ja enfrentam.
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Cabe observar que, mesmo com a ado¢do de um plano que visa evitar a
transferéncia de lucros para jurisdigdes com regimes mais favoraveis, os paraisos fiscais
continuam a existir. Alias, os requisitos de substancia podem significar que estas jurisdigdes
exigirdo, por exemplo, um nimero minimo de funcionarios e de despesas no seu territorio
(Eurodad, 2018). O que ndo influencia o facto de as empresas estabelecidas nestes
ordenamentos pagarem taxas de tributacdo mais baixas e continuarem a transferir os lucros
para estas jurisdicoes.

Deste modo, apesar de ja se ter dado um grande passo no combate ao fenémeno do
BEPS, existe ainda muito a fazer, principalmente, no que toca ao alcance de um justo

equilibrio fiscal entre os PED e PD.
1.3.2. A Unido Europeia (UE) no combate a evasdo e fraude fiscais

A UE, tal como a OCDE, tem revelado uma crescente preocupacdo com a
constituicdo de um espaco fiscal mais justo, mais transparente e mais eficaz. Esta preza o
crescimento sustentavel e o investimento favoravel a criacdo de emprego no &mbito de um
mercado Unico mais aprofundado e, por isso, reconhece a importancia de um quadro
normativo para assegurar estes fins?®.

A forte integracdo politica e econdmica, desde a década de 60 do século XX, fez
sentir uma crescente atividade transfronteirica, tornando a tributacdo das empresas um
assunto de debate pela UE (Comissdo Europeia, 2015, p.3). Esta atividade além-fronteiras,
aliada a existéncia de varios sistemas de tributacdo, da azo a situacdes que podem prejudicar
o funcionamento do Mercado Unico, como é o caso da dupla tributacdo, que incita & fraude
e evasao fiscais. Neste contexto, a UE considera urgente o desenvolvimento de mecanismos
que previnam e combatam estes comportamentos. Para o efeito, a UE comeca por adotar a
diretiva «Sociedades-maes e sociedades afiliadas»?’ e mais tarde a diretiva «Juros e
Royalties»?.

Contudo, a medida que as empresas foram explorando a legislacao fiscal, alargando
0 seu conhecimento nesta matéria, o planeamento fiscal tornou-se mais sofisticado e 0s

instrumentos da UE atingiram os seus limites. E assim necessario proceder a algumas

% Conforme a comunicacéo, da Comissdo Europeia ao Parlamento Europeu e ao Conselho, sobre medidas
futuras destinadas a reforgar a transparéncia e a combater a eliséo e a evasdo fiscais (COM, 2016, p.2).

27 Diretiva (90/435) do Conselho de 23 de julho de 1990 relativa ao regime fiscal comum aplicavel as
sociedades-maes e sociedades afiliadas de Estados-membros diferentes, reformulada em 2011 e revista em
julho de 2014 e janeiro de 2015.

28 Diretiva (2003/49) do Conselho de 3 de junho de 2003 relativa a um regime fiscal comum aplicavel aos
pagamentos de juros e royalties efetuados entre sociedades associadas de Estados-Membros diferentes.
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reformas e desenvolvimento de novas iniciativas que visem o combate de oportunidades ao
planeamento fiscal agressivo e, por sua vez, a reducdo das diferencas na tributacéo entre os
Estado-membros. Por constituir um fendmeno internacional, nenhum Estado-membro tem
como contrariar a tendéncia da utilizacdo de esquemas abusivos de forma independente, ja
que a utilizacdo das normas nacionais se torna ineficaz, deixando-os desprotegidos (Collier
etal., 2018, p.1).

Os mesmos autores salientam que na luta contra a evasdao e fraude fiscal é
fundamental o desenvolvimento de um trabalho conjunto dos Estados. Pois, a falta de
coordenacao das normas nacionais pode piorar o cenario, ao fragmentar o mercado unico,
agudizando as lacunas e fraquezas da lei (Ernst & Young, 2016, p.23). Deste modo, em 2012,
a UE desenvolveu um plano de ag&o que constituiu um grande passo, N0 espago europeu.
Conforme Palma (2013, p.32), neste plano foram desenvolvidas medidas concretas “para
reforcar a cooperacdo administrativa”, assente na partilha de informacdes sobre as atividades
econdmicas das multinacionais?®, e “apoiar o desenvolvimento da atual politica em matéria
de boa governagao”, caminhando em direcdo a um espaco europeu mais transparente. Este
plano permitiu, ainda, melhorar a utilizacdo de alguns instrumentos, anteriormente criados,
e 0 combate ao planeamento fiscal abusivo.

Embora se tenham verificado progressos, as praticas evasivas e fraudulentas devem
continuar a ser objeto de estudo na medida em que estas, de acordo com a comunicacao da
Comissdo Europeia ao Parlamento Europeu e ao Conselho (2016, p.2), “privam 0S
orcamentos publicos, todos os anos, de milhares de milhdes de euros de receitas, distorcem
a concorréncia entre empresas e prejudicam a criagdo de condic¢des de concorréncia leais e
equitativas para todos os contribuintes [...] p6em em causa 0 conceito de sistemas fiscais
favoraveis ao crescimento e comprometem o éxito da Unido dos Mercados de Capitais”.

Neste seguimento, é necessaria uma nova abordagem relativa a tributacdo das
empresas na UE que leve a uma tributagdo mais justa e eficiente e que permita combater as
praticas elisivas. Para tal deve-se: restabelecer a ligacdo entre a tributacdo e o local onde os
lucros sdo gerados; assegurar que os EM consigam avaliar corretamente as atividades das

empresas sob a sua jurisdicdo, promover um ambiente do imposto sobre as sociedades

2 As autoridades fiscais dos Estados-Membros precisam de dispor de informagdes completas e revelantes sobre
0s Grupos de empresas multinacionais no que diz respeito a sua estrutura, politica de precos de transferéncia e
transacgBes internas dentro e fora da UE. Com estas informagdes as administracOes fiscais poderdo reagir as
praticas fiscais prejudiciais mediante alteracdes a legislacdo ou de avaliagOes de risco (Diretiva 2011/16/UE).
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competitivo e favoravel ao crescimento e proteger o Mercado Unico (Comisséo Europeia,

2015, p.7).

Sem menosprezar outros trabalhos®® desenvolvidos pela UE para um espaco
europeu mais transparente e justo, € em 2015 que se da mais um grande passo com o pacote
antielisdo da Comissdo Europeia que reforcou a transparéncia fiscal (RSM International
Association, 2016). Em especial no dominio da tributacdo das empresas, tal pacote procurou
reforcar a ligacéo entre o lugar onde se efetiva a atividade econémica e o lugar onde é feita
a tributacdo e promover a utilizacdo de normas semelhantes em todo 0 mundo. Este pacote
é criado na sequéncia dos trabalhos desenvolvidos sobre 0 BEPS da OCDE/G20, nos quais
a UE teve um papel ativo, reunindo um conjunto de iniciativas fundamentais. Destas
iniciativas destacamos a Diretiva (UE) 2016/1164, de 12 de julho de 2016, que estabelece
regras contra as praticas de elisdo fiscal que tenham incidéncia direta no funcionamento do

mercado interno.

1.3.3.1 A Diretiva Anti Elisdo (UE) 2016/1164 do Conselho de 12 de
julho de 2016

A Diretiva anti elisdo fiscal da UE (ATAD), de 12 de julho de 2016, foi criada como
resposta a conclusdo do projeto contra a erosdo da base tributaria e transferéncia de lucros
(BEPS) da OCDE e do G20. Apds intensas negociac@es, foi aprovada pelo Concelho para,
entdo, assegurar uma abordagem mais forte e coerente da UE contra as préticas fiscais
abusivas tidas pelos sujeitos passivos. Griffin (2016, p.1) afirma que esta diretiva
representou um marco importante na luta contra praticas abusivas no contexto da UE, uma
vez que teve um impacto significativo nos 28 Estados-membros.

A razdo de ser da ATAD, a semelhanca do que levou ao desenvolvimento do plano
BEPS, prendeu-se com a existéncia de situacdes em que 0s contribuintes, principalmente os
grupos de sociedades, agiam contra a verdadeira intencdo do legislador, aproveitando as
disparidades entre os sistemas fiscais nacionais para reduzir a sua fatura fiscal. Como ja
vimos, a aplicacdo unilateral das normas do plano BEPS por cada Estado-membro poderia

%0 Diretiva (2009/133) do Conselho de 23 de julho de 1990 regime fiscal comum aplicavel as fusdes, cisdes,
cisdes parciais, entradas de ativos e permutas de a¢des entre sociedades de Estados-membros diferentes e a
transferéncia da sede de uma SE ou de uma SCE de um Estado-membro para outro, reformulada a 19 de outubro
de 2009; Diretiva (2010/24) do Conselho de 16 de Mar¢o de 2010 relativa & assisténcia mutua em matéria de
cobrancga de créditos respeitantes a impostos, direitos e outras medidas, veio substituir a Diretiva (76/308) do
Conselho de 14 de marco de 1976; Diretiva (2011/16) do Conselho de 15 de fevereiro de 2011 relativa a
cooperagdo administrativa no dominio da fiscalidade e que revoga a Diretiva 77/799, tendo sido revista trés
vezes desde 2014;
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fragmentar o Mercado Unico ao criar conflitos entre as politicas nacionais e obstaculos as
empresas. Segundo a Comissdo Europeia (2016, p.26), é fundamental a transposi¢do das
normas de forma coordenada, pelo que a diretiva veio estabelecer um equilibrio entre a
necessidade de uniformidade na execucdo dos resultados da BEPS em toda a UE e a
necessidade dos Estados-membros para ajustarem as especificidades dos seus sistemas
fiscais.

Assim, a referida diretiva, além de ter como objetivo o combate das préticas de
elisdo fiscal que tenham incidéncia direta no funcionamento do Mercado Unico, visa criar
condicdes de concorréncia equitativas e de protecdo minima para os sistemas fiscais de cada
Estado-membro, assegurando o nivel essencial de coordenacdo na Unido (Dourado, 2016,
p.440). Contudo, a UE € constituida por 28 Estados, cada um com diferentes normas fiscais.
Por consequéncia, alguns Estados poderdo ter maior dificuldade de adaptacédo a diretiva e a
sua transposicdo, principalmente aqueles que possuem um quadro de regras escasso no
dominio da prevencédo do planeamento fiscal agressivo. Por outro lado, havera paises que,
por ja possuirem normas de combate as praticas fiscais abusivas, apenas necessitam de
efetuar pequenas alteracdes, ndo influenciando, de forma significativa, as disposicdes que
vigoram no Estado-membro.

Apesar de a diretiva ter como foco o combate & erosdo da base tributaria e
transferéncia de lucros, a sua transposicao para o sistema fiscal nacional pode prejudicar, de
certa forma, algumas entidades. As empresas que nao estejam constituidas no dominio dos
grupos de sociedades, designadamente as empresas nacionais, estardo sujeitas as mesmas
regras que empresas com relagOes estabelecidas noutros Estados-membros. Conforme
Collier et al., (2018, p.6), a introducdo das disposi¢cOes da diretiva no territorio nacional, sem
qualquer excecdo ou atencdo sobre a posicdo destas empresas, podera provocar maiores
custos para as mesmas.

Abrangendo todos os contribuintes sujeitos a imposto sobre as sociedades num
Estado-membro da UE, incluindo os estabelecimentos estaveis de entidades residentes para
efeitos fiscais num pais terceiro e situados num ou mais Estados-Membros, a diretiva
debruga-se sobre cinco reas chave da tributacdo internacional, nomeadamente: limitacdo a
dedutibilidade fiscal dos juros, tributacdo a saida, clausula geral anti-abuso, regras relativas

as sociedades estrangeiras controladas (SEC) e assimetrias hibridas®. Estas regras

31 Conforme a Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho, de 12 de julho de 2016.
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convergem com as acOes abrangidas pelo plano BEPS, concretamente com as acoes 4, 7, 6,

3e2.

A regra da limitagdo da dedutibilidade fiscal dos juros, previstas no artigo 4.° da
Diretiva, resulta em grande parte do endividamento excessivo das empresas. Nevius (2016,
p.242), salienta o facto de sociedades multinacionais financiarem, diversas vezes, empresas
do mesmo grupo situadas em ordenamentos juridicos com taxas de tributacdo mais elevadas
através da divida, levando as mesmas ao pagamento de juros inflacionados a empresas
relacionadas do mesmo grupo, mas estabelecidas em jurisdicdes de tributacdo mais baixa.
Estabelecendo um limite ao montante dos juros dedutiveis, no periodo em que sdo incorridos,
pretende-se minimizar os efeitos fiscais favoraveis no endividamento face ao financiamento
das empresas através de capitais proprios. Também se procura desencorajar esquemas de
financiamento entre empresas que, de modo artificial ou abusivo, reduzem o nivel de
tributacdo que Ihes deve ser exigido (Santos, 2017, p.31). Além disso, busca-se a reducéo do
endividamento do tecido empresarial.

Com as regras de tributacdo a saida, estabelecidas no artigo 5.° da Diretiva,
pretende-se garantir que um contribuinte ndo muda a sua residéncia fiscal ou transfere ativos
com o Uunico proposito de reduzir a sua fatura fiscal. De acordo com o Lithuanian Free
Market Institute (2016, p.4) ao transferir o domicilio fiscal e/ou ativos para um ordenamento
cuja tributacdo é mais baixa, os contribuintes podem reduzir a sua carga fiscal em detrimento
do mercado interno, provocando a erosdo da base tributavel do Estado de partida. Deste
modo, esta medida assegura que o Estado, do qual foram transferidos os ativos ou residéncia
fiscal, tributa o valor econémico de quaisquer mais-valias geradas, mesmo que ainda ndo
estejam realizadas no momento da saida.

De acordo com a proposta de diretiva do Conselho (2016, p.9), os regimes de
planeamento fiscal abusivo sdo bastante complexos. Como a legisla¢do nao evolui com a
rapidez necessaria para incluir todos os meios de defesa especificos para fazer face aos
comportamentos abusivos, torna-se Util uma regra geral anti abuso (Meneses, 2016, p.448).
Assim, a diretiva, no artigo 6.°, propdem a transposicao, para os coédigos nacionais, de uma
clausula geral anti abuso. Segundo o autor supracitado, esta “visa, na esséncia, colmatar as
lacunas que possam existir na lei”, principalmente, quanto a aplicacdo das clausulas
especificas anti-abuso, sem prejuizo das mesmas. Esta reflete os testes de artificialidade do
TJUE quando estes sejam aplicados ao nivel da UE (Thomson Reuters, 2016, p.6). Deste

modo, a clausula geral anti-abuso destina-se a evitar préaticas fiscais abusivas para as quais
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ainda ndo vigorem clausulas especificas ou, mesmo que vigorem a sua aplicacdo nao é

eficiente.

Os contribuintes com filiais controladas em jurisdi¢des de baixa tributacdo adotam,
por vezes, praticas de planeamento fiscal através das quais transferem elevados montantes
de lucros da empresa-mée, situada numa zona de tributacdo elevada, para as filiais
estabelecidas em jurisdigdes de baixa tributacdo ou sujeitas a um regime fiscal claramente
mais favoravel. Como consequéncia, a carga fiscal do grupo é reduzida. De acordo com
Santos (2017, p.33) um esquema usual desta pratica consiste em transferir em primeiro a
propriedade de ativos incorporeos (propriedade intelectual) para as sociedades estrangeiras
controladas e, posteriormente, uma elevada quantidade de rendimentos sob a forma de
pagamentos de Royalties®?, como contrapartida da utilizacdo dos bens detidos e geridos pela
sociedade estrangeira controlada. O funcionamento do mercado interno é claramente afetado
por estas praticas, principalmente quando a transferéncia dos lucros é efetuada para paises
terceiros. De modo a contrariar esta préatica, as regras relativas as sociedades estrangeiras
controladas® - que podem ser relativas a uma filial sujeita a baixa tributacio, a categorias
especificas de rendimento ou a rendimentos artificialmente desviados para uma filial - tém
por efeito reatribuir a sociedade-mae os rendimentos de uma filial controlada sujeita a baixa
tributacdo (Nevius, 2016, p.242). Deste modo, a sociedade-mée passa a estar sujeita a
tributacdo relativamente a estes rendimentos atribuidos no Estado onde reside para efeitos
da determinacdo do lucro tributavel. Assim, as disposicdes previstas nos artigos 7.° e 8.° da
diretiva, no dominio das sociedades estrangeiras controladas, visam impedir a deslocalizacao
dos lucros das empresas para outros paises ou jurisdicbes com baixas taxas de tributacdo ou
regimes preferenciais.

Por ultimo, temos a regra relativa as assimetrias hibridas estipulada no artigo 9 °.
De acordo com Miller e Oats (2014, p. 310), a utilizacdo de instrumentos hibridos®4, bem
como de entidades hibridas, constitui uma das formas mais sofisticadas de planeamento
fiscal. Este tipo de planeamento visa obter a dedugdo de um pagamento, por exemplo sob a
forma de juros, sem que haja qualquer tipo de encargo fiscal sobre o recebimento deste

32 Conforme a NCRF 20 do Sistema de Normalizagdo Contabilistica sdo considerados Royalties os encargos
suportados pelo uso de ativos a longo prazo da entidade, como, por exemplo, patentes, marcas, direitos de autor
e software de computadores.

33 Santos (2017, p.33) refere que os EM devem tratar como sociedade estrangeira controlada uma entidade, ou
um estabelecimento estavel cujos lucros ndo estejam sujeitos a imposto ou estejam isentos de imposto nesse
EM.

34 Segundo estes autores um instrumento hibrido carateriza-se pela sua consideracdo enquanto divida num pais
e capital prdprio noutro.
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pagamento (Miller e Oats, 2014, p.310). Isto leva a que se tire partido das diferentes
qualificagdes juridicas dos pagamentos e das entidades, que segundo o preAmbulo da ATAD,
geram uma dupla dedugdo ou a uma deducéo num Estado sem inclus&o na base tributavel do
outro. De forma a colmatar as assimetrias hibridas, esta regra tem como propdsito neutralizar
os efeitos gerados por dispositivos hibridos, evitando assim o aproveitamento dos mesmaos.

Sucintamente, o texto da diretiva implica um esforgo de concretizagéo por parte dos
Estados-Membros, uma vez que é necessario rever 0s regimes ja existentes. As normas
estabelecidas na ATAD visam, deste modo, alcancar a compatibilizacdo das medidas
aprovadas com o BEPS vinculando-as ao Direito da UE, a protecdo das receitas fiscais dos
Estados-membros, a preservacdo da competitividade global da Uni&o perante o exterior, 0
respeito pelas regras do mercado Unico (evitando a fragmentacdo do mesmo e reforcando a
resiliéncia do mercado interno) e das liberdades econdémicas. Isto sem prejuizo do que consta
na Carta dos Direitos Fundamentais da UE e da legislacdo da UE em geral. Importa salientar
que a Diretiva apenas estabelece um nivel minimo de prote¢do do mercado interno contra as
praticas de elisdo fiscal, pelo que ndo prejudica a aplicacdo das disposi¢des nacionais
destinadas a garantir um nivel de protecdo mais elevado da matéria coletavel do imposto
sobre as sociedades a nivel nacional.

Assim, & luz do artigo 11.° da Diretiva anti elisdo, publicada no Jornal Oficial da
Unido Europeia L 193/1 de 19 de julho de 2017, os EM deverdo transpor a diretiva até ao
dia 31 de dezembro de 2018, sendo este periodo alargado até ao dia 31 de dezembro de 2019
no que toca a transposicao das normas relativas a tributacéo a saida. Prevé-se que esta vigore
até a aprovacao da proposta de diretiva relativa a matéria coletavel comum consolidada em
sede de imposto sobre as sociedades (MCCCIS).
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PARTE Il — Andlise do texto da ATAD e dos cddigos fiscais nacionais

2. O Grau deincorporacao da Diretiva anti eliséo fiscal da Unido Europeia no sistema

portugués: alguns aspetos sobre gastos de financiamento e a CGAA
2.1 Introducéo

Abordadas as nogdes fundamentais para a compreensao deste tema, feita a analise
dos problemas que conduziram a origem da Diretiva anti elisdo fiscal da UE, cabe agora
nesta parte, enquanto objetivo deste trabalho, analisar o grau de incorporacdo desta no
ordenamento juridico nacional. Neste sentido, o texto da diretiva sera confrontado com o
que ja consta no Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (CIRC), na
Lei Geral Tributaria (LGT) e no Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario (CPPT),
relativamente as medidas contra préaticas fiscais abusivas. E relevante analisar, também, a
proposta de Lei n.° 177/X1ll, uma vez que esta prop0s as alteracGes a legislacao fiscal que
se mostram necessarias para transpor, para o direito interno, a Diretiva (UE) 2016/1164, do
Conselho, de 12 de julho de 2016. Além destes, com a entrada em vigor da Lei n.° 32/2019,
de 3 de maio, que incorpora no ordenamento juridico nacional as regras da diretiva, importa
analisar se existem diferencas entre o que havia sido proposto e o que efetivamente passou
a ser lei.

Anteriormente, vimos que a referida diretiva se debruca sobre cinco areas. Nesta
parte, apenas serdo tratados o artigo 4.°, que determina a regra da limitacdo dos juros, e 0
artigo 6.°, que estipula a regra geral anti abuso, da diretiva em causa. Esta escolha deve-se,
em primeiro lugar, por considerar que sdo matérias que carecem de especial aten¢do no
ordenamento juridico portugués e, em segundo lugar, pelo facto da ado¢do da ATAD
modificar, significativamente, algumas disposi¢cGes que vigoram, em sede nacional, no
dominio destas matérias, principalmente, no que respeita a clausula geral anti abuso
estabelecida na LGT. Uma anélise a totalidade dos temas tornaria o trabalho excessivamente
extenso.

Nesta sequéncia, inicialmente, importard conhecer qual a origem destas duas
normas no sistema fiscal portugués. Posteriormente, procederemos a andlise dos diplomas
referidos, identificando o nivel de incorporacdo da Diretiva (UE) 2016/1164 nos codigos
nacionais e as alteracdes que decorrem da transposi¢do da mesma, relativamente a limitacao

da deducéo dos encargos financeiros e 8 CGAA.
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2.2 Gastos de Financiamento Liquidos

O financiamento reveste um papel essencial para as empresas dado que conduz ao
investimento e expanséo das suas atividades (Barbosa e Pinho, 2016, p.1). Existe uma gama
de possibilidades as quais as empresas podem recorrer para obter financiamento, podendo
combinar mais do que uma forma. Destas destacamos o financiamento junto dos acionistas
e socios (capitais proprios) e o financiamento junto de agentes externos como, por exemplo,
as instituicdes bancérias (divida).

As diversas formas de financiamento apresentam caracteristicas distintas e tém
associadas diferentes exigéncias para as empresas. A distingdo financeira entre capital
proprio e divida sucede, essencialmente, da natureza dos fluxos de caixa a que cada uma das
formas de financiamento confere direito (Martins, 2014a, p.16 apud Damodaran, 2011).

Comparando o financiamento junto de credores externos com aquele que é feito
junto de sécios percebemos que existem algumas vantagens quando se opta pela primeira
forma. Uma delas prende-se com o facto de os encargos financeiros, como 0s juros, serem,
geralmente, considerados despesas dedutiveis, permitindo gerar, de certa forma, uma
poupanca fiscal ao reduzir o lucro tributdvel. Contudo, também apresenta algumas
desvantagens. Sdo elas: o aumento do risco de insolvéncia provocado pela dificuldade em
cumprir com as obrigag0es acordadas, o aumento do potencial conflito de interesses entre
acionistas e credores®® e a perda de flexibilidade®® (Brealey et al., 2011, p.485). A
remuneracdo do capital proprio investido pelos socios (dividendos), ao contrario dos
encargos financeiros, ndo é, na generalidade, dedutivel para efeitos fiscais, apresentando-se
como uma desvantagem em relagdo a divida.

Assim sendo, deparamo-nos com uma questéo que se traduz na falta de neutralidade
que existe no tratamento fiscal da divida e do capital proprio (Martins, 2014b, p. 2119). Isto
porque é dado um tratamento vantajoso a uma realidade por contraponto de outra que Ihe é
economicamente similar. Neste contexto, o tratamento fiscal pode constituir uma variavel
decisoria quanto ao tipo de instrumentos financeiros que devem ser utilizados e que melhor

se adequam a estrutura da empresa. Ou seja, enquanto estratégia empresarial, € fundamental

% Existe este conflito porque quando a empresa contrai um empréstimo, os direitos do acionista sdo divididos
e realocados. Ou seja, no caso de um empréstimo bancério, o banco adquire um direito privilegiado, embora
limitado, aos fluxos de caixa. Geralmente sdo impostas restricbes a empresa, pelo que esta pode estar impedida
de pagar dividendos excessivos.

% Se a empresa estiver a utilizar a sua capacidade de endividamento na totalidade, perde flexibilidade em
termos de financiamento de novos projetos de investimento, uma vez que ndo tem alternativas de
financiamento.
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ter em atencéo que tipo de custos acarretam algumas decisdes e operacdes, pelo que, aquando
das decisdes de financiamento, é fulcral estar ciente dos custos fiscais de cada uma delas.
Deste modo, associado a estas operagdes e instrumentos existe uma componente de
planeamento fiscal que, como vimos no capitulo anterior, pode ter fins abusivos lesando
tanto os interesses do Estado como os dos credores privados. Uma das normas para combater
as préticas fiscais abusivas procedentes da falta de neutralidade no tratamento da divida e do
capital proprio consta, no sistema fiscal portugués, do artigo 67.°, do codigo de IRC.

2.2.1. Artigo 67.° do Codigo do Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas

Coletivas

Ao longo dos anos, este artigo tem sido alvo de algumas alteragdes sobretudo para
combater a utilizacdo fiscalmente abusiva de mecanismos relacionados com o
financiamento. Uma das grandes alteracdes da-se com a Lei do Orcamento Estado (OE) de
2013 que revoga a norma “subcapitalizagdo”, estabelecida em 1996, e introduz uma nova
redacdo no codigo do IRC designada de “Limitagdo a dedutibilidade de gastos de
financiamento” (Domingues, 2013, p.43)%.

De acordo com Amorim (2007, p.39) a subcapitalizacdo “nasce do facto de as
sociedades comerciais obterem vantagens fiscais indevidas do aumento de capital ou do
recurso a capitais alheios”. Para contrariar esta pratica, negava-se, atraves da norma relativa
a subcapitalizacdo, a deducdo de encargos financeiros, como 0s juros, pagos a entidade
relacionada quando o endividamento fosse considerado excessivo. Tal acontecia se este
ultrapassasse o valor correspondente ao dobro do valor da participacdo daquela entidade no
capital proprio da empresa financiada. Este regime aplicava-se, exclusivamente, a situagdes
em que o financiamento era contraido junto de uma sociedade ndo residente, levantando
algumas questdes por colocar em causa as condicdes de plena igualdade de estabelecimento
e funcionamento entre as empresas nacionais e estrangeiras no espaco comunitario (Amorim,
2007, p.44). Esta norma teve reduzida aplicagdo, continuando a verificar-se a necessidade
de criar medidas que desincentivassem o recurso a capitais alheios.

Nesta sequéncia, foi criada uma nova redacao que teve como objetivo a reducdo do
endividamento da economia através da “repressao fiscal”, promovendo a desalavancagem

do tecido nacional portugués (Domingues, 2013, p.43) e a prevencdo da transferéncia

370 mesmo autor refere que Portugal ndo foi o primeiro pais a substituir a norma relativa a subcapitalizagio.
Diversos Estados introduziram nos seus sistemas regras de limitacdo a dedutibilidade dos gastos de
financiamento. Espanha, Italia e Alemanha sdo exemplo disso, e foi nas normas introduzidas por estes que o
legislador nacional se inspirou.
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artificial de rendimentos para territorios onde as entidades pudessem aproveitar a dicotdmica
classificacdo de rendimentos®. Para o efeito, o nivel de endividamento das sociedades é
limitado pelo que, os gastos de financiamento liquidos®® passam a ser dedutiveis até ao maior
dos seguintes limites: (i) 3 000 000 €; (ii) 30% do resultado antes de depreciac¢fes, gastos de
financiamento liquidos e impostos (EBITDA). Além do referido, a Lei OE de 2013
estabeleceu:
e Um regime transitdrio com fim a corregdo gradual do excesso de endividamento,
pelo que, devem ser considerados para efeitos da regra de limitacdo a

dedutibilidade de gastos de financiamento, os seguintes limites:

Tabela 1- Regime Transitério

Periodo Limite indexado ao EBITDA
2013 70%
2014 60%
2015 50%
2016 40%
2017 e seguintes 30%

Fonte: Elaboracdo Prdpria conforme Sarmento e Nunes (2015, p.103)

e Um mecanismo de reporte para 0s gastos considerados excessivos num
determinado periodo, os quais poderiam ser dedutiveis nos cinco periodos de
tributacdo seguintes;

e A possibilidade de acrescer aos montantes dos cinco periodos que se seguem a
parte dos gastos de financiamento liquidos que ndo tenha sido utilizada (da-se
quando estes nédo atingem o limite dos 30% originando uma “folga”).

Respeitante ao seu ambito de aplicacdo, “passaram a estar abrangidos todos o0s
sujeitos passivos residentes em sede de IRC [...] sendo que, os estabelecimentos estaveis de

entidades nao residentes também sdo abrangidos pela regra de limitacdo” (Santos, 2016,

% De acordo com Martins (2014b, p. 2131) o “caminho trilhado tem, para o Estado, duas vantagens. Em
primeiro lugar, [...] o sistema tributario passa agora a incentivar menos o recurso a divida por parte das
empresas. Em segundo lugar, daqui devera resultar, ceteris paribus, um aumento da receita fiscal, por
comparagao com o regime anterior, 0 que, nos tempos que correm, constitui evidentemente uma razdo de peso.”
39 Conforme n.° 12, do artigo 67.° do CIRC, “consideram-se gastos de financiamento liquidos as importancias
devidas ou associadas a remuneracao de capitais alheios, designadamente juros de descobertos bancérios e de
empréstimos obtidos a curto e longo prazo juros de obrigacdes e outros titulos assimilados, amortizagdes de
descontos ou de prémios relacionados com empréstimos obtidos, amortizages de custos acessorios incorridos
em ligagdo com a obtencdo de empréstimos, encargos financeiros relativos a locagdes financeiras, bem como
as diferencas de cambio provenientes de empréstimos em moeda estrangeira, deduzidos dos rendimentos de
idéntica natureza”.
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p.28). Pelo contrario, excluem-se deste regime as entidades sujeitas a supervisao do Banco

de Portugal e do Instituto de Seguros de Portugal, sucursais em Portugal de instituices de

crédito, outras instituices financeiras ou empresas de seguros e sociedades de titularizagéo

de créditos (Domingues, 2013, p.44).

Uma critica a redacao prende-se com o facto destes termos ndo serem aplicados as
sociedades enquanto grupo sendo, na redacao original do artigo 67.°, a restri¢do tratada na
esfera de cada sociedade (Martins, 2014a, p.22).

Mais tarde, por se verificar que os limites deste artigo nao se destinavam a grande
maioria das empresas que constituem o tecido empresarial portugués®, algumas disposicoes
acabam por ser modificados com a Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro, relativa a Reforma do
IRC. Nesta sequéncia, passam a concorrer para a determinacgéo do lucro tributavel os gastos
de financiamento liquidos até ao maior dos seguintes limites: (i) 1 000 000€ ou (ii) 30% do
resultado antes de depreciacfes, amortizac6es, gastos de financiamento liquidos e impostos
(EBITDA), ndo esquecendo o regime transitorio estabelecido. J& a regra relativa quer aos
gastos de financiamento liquidos passiveis de reporte quer a parte ndo utilizada do limite que
se deve acrescer ao montante maximo dedutivel, ndo sofre alteracdo. Portanto, os encargos
que ndo sejam dedutiveis, pelo facto dos gastos superarem os limites previstos, podem ser
reportados, nos cinco periodos de tributagdo posterior, “desde que somados aos gastos de
financiamento desse mesmo periodo e ndo ultrapassem o maior dos limites indicados”
(Sarmento e Nunes, 2015, p.104). De igual modo, conforme os mesmos autores, a parte dos
gastos de financiamento que nédo tenha sido utilizada, pelo facto dos gastos de financiamento
serem inferiores ao limite estabelecido, pode ser acrescida ao montante maximo dedutivel
em cada um dos cinco periodos de tributacdo posteriores, até a sua total utilizacdo. Para o
efeito deve ser utilizado o critério da antiguidade e, portanto, devem ser considerados em
primeiro os gastos de financiamento liquidos e a parte do limite ndo utilizada que tenham
sido apurados ha mais tempo.

Em resposta a critica feita a anterior redacdo, a Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro,
prevé que o regime deste artigo possa ser aplicado a grupos de sociedades sujeitos ao Regime
Especial de Tributagcdo dos Grupos de Sociedades (RETGS) estipulado no artigo 69.° do
Cadigo do IRC (Ferreira et al., 2014, p.15). Assim, a sociedade dominante, em alternativa

ao apuramento da limitacdo a dedutibilidade de gastos de financiamento na esfera individual

40 Segundo Santos (2016, p.29), “os gastos oriundos dos financiamentos liquidos nfo ultrapassardo, a priori,
tais limites. Ao invés, aqueles limites visam limitar a deducéo de gastos das grandes empresas nacionais e
filiais com as sociedades-maes sediadas noutros Estados”
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de cada sociedade do grupo, pode optar** pelo disposto no artigo 67.° ficando sujeita aos
limites do mesmo. Deste modo, este apuramento é efetuado nos termos do nimero cinco,
onde o limite para a dedutibilidade ao lucro tributavel do grupo corresponde a 1 000 000€
ou, quando superior, a 30% da soma algébrica dos resultados antes de depreciacdes,
amortizacdes, gastos de financiamento liquidos e impostos apurados pelas sociedades que
compdem o grupo*?. Esta opgdo, segundo Martins (2014a, pp.39-40) além de evitar a
penalizagdo de grupos onde existisse a evidente divergéncia entre EBITDA e encargos
financeiros, “pretendeu evitar que, nos grupos, se verificassem processos de reafectacao de
divida as sociedades que apresentem elevados EBITDAs”. O mesmo autor refere, também,
que com esta op¢do “procurou-se manter a possibilidade de uma sociedade ser o veiculo
financeiro do grupo” visto que a dedutibilidade dos juros desta depende do EBITDA do
grupo.

Ademais, os gastos de financiamento ndo deduzidos, bem como a parte do limite
ndo utilizado por sociedades do grupo, em periodos de tributacdo anteriores a aplicacdo do
regime de tributacdo de grupos de sociedades, sé podem ser considerados, para efeitos
fiscais, individualmente®®. Ja os gastos de financiamento liquidos de sociedades do grupo,
bem como a parte do limite ndo utilizada relativa a periodos de tributacdo em que vigore o
regime, sé podem ser utilizados na esfera do grupo, independentemente, da saida de uma ou
mais sociedades do grupo**.

Por ultimo, o presente artigo, no seu n.° 13, evidencia que o EBITDA contabilistico
é diferente do EBITDA fiscal. Desta forma, o EBITDA considerado para efeitos fiscais

resulta do EBITDA apurado na contabilidade e corrigido de:
a) Ganhos e perdas resultantes de alteragdes de justo valor que ndo concorram
para a determinacdo do lucro tributavel; b) Imparidades e reversdes de
investimentos nédo deprecidveis ou amortizaveis; ¢) Ganhos e perdas resultantes
da aplicagdo do método da equivaléncia patrimonial (MEP) ou, no caso de
empreendimentos conjuntos que sejam sujeitos passivos de IRC, do método de
consolidagdo proporcional; d) Rendimentos ou gastos relativos a partes de capital
as quais seja aplicavel o regime previsto nos artigos 51.° e 51.°-C; e) Rendimentos
ou gastos imputaveis a estabelecimento estavel situado fora do territorio

portugués ao qual seja exercida a opcéo prevista no n.° 1 do artigo 54.°-A; f) A

41 Atualmente, a opcéo por este regime pelos grupos de sociedades deve ser mantida durante pelo menos 3 anos
e deve ser comunicada a Autoridade Tributéria e Aduaneira através da declaracao a que se refere o artigo 118.°
do CIRC (artigo 67.°,n.6 e n.° 7, do CIRC).

42 Conforme artigo 67.°, n.° 5, do CIRC.

43 Conforme artigo 67.%,n.° 5, b) e ¢), do CIRC.

4 Conforme artigo 67.°, n.° 5, d), do CIRC.

38



A Diretiva anti elisdo fiscal da Unido Europeia e a sua adogdo no sistema fiscal portugués:
analise de algumas normas

contribuicdo extraordinaria sobre o sector energético; g) A contribuicdo

extraordinaria sobre a industria farmacéutica.*®

De salientar que, apds 2014, houve, apesar de pouco significativas, outras
alteracdes. Até a transposicdo da ATAD esta era a redacdo que vigorava em territério

nacional. Vejamos o que estabelece o artigo 4.° da Diretiva.
2.2.2. Artigo 4.° da Diretiva (UE) 2016/1164, de 12 de julho de 2016

A regra relativa a limitacao dos juros encontra-se estabelecida, como ja referido, no
artigo 4.° da ATAD. Enquanto medida de combate a préticas elisivas, esta comeca por
consagrar dois limites. O primeiro estipula que 0s gastos excessivos com empréstimos
obtidos s&o dedutiveis, no periodo de tributacdo em que sdo incorridos, até ao limite de 30%
do resultado tributavel do sujeito passivo antes de juros, impostos, depreciacbes e
amortizacdes, designado também por EBITDA?. O segundo, em derrogacéo do primeiro,
carateriza-se por ser uma regra safe harbor na medida em que “permite que sejam sempre
dedutiveis juros até um montante fixo, quando tal acarreta uma deducdo superior a que
resulta do racio baseado no EBITDA”*. Deste modo, o contribuinte pode deduzir um
montante de gastos excessivos com empréstimos obtidos até 3 000 000 € ou, caso seja uma
entidade autdnoma, isto é, “um contribuinte que néo faz parte de um grupo consolidado para
efeitos contabilisticos e ndo tem qualquer empresa associada nem estabelecimento
estavel”*®, deduzir a totalidade dos gastos excessivos.

Antes de prosseguir, importa ter presente algumas nogoes que a ATAD define,
nomeadamente a de «gastos com empréstimos obtidos» e a de «gastos excessivos com
empréstimos obtidos». Assim, consideram-se:

Tabela 2- Nog¢Ges Fundamentais

Termo ATAD

Gastos com empréstimos

) = Gastos de juros relativos a todas as formas de divida;
obtidos

4 Conforme o n.° 13, artigo 67.°, do CIRC. A alinea g) foi aditada pela Lei n.° 114/2017.

4 Conforme o n.° 2, artigo 4.°, da ATAD, o EBITDA “¢ calculado reintegrando nos rendimentos sujeitos a
imposto sobre as sociedades no Estado-membro do contribuinte os montantes ajustados para efeitos fiscais
relativos aos gastos excessivos com empréstimos obtidos, bem como 0s montantes ajustados para efeitos fiscais
relativos a depreciagOes e amortizagdes. Os rendimentos isentos sdo excluidos do EBITDA”.

47 Conforme o preambulo da ATAD.

4 Conforme n.° 3 da ATAD.
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= Qutros gastos economicamente equivalentes a juros e

despesas suportadas em ligagdo com a obtencdo de

financiamento na acecdo do direito nacional; 4°

= Excedente dos gastos dedutiveis de empréstimos
) obtidos,  suportados por um  contribuinte
Gastos excessivos com ) ] ) o
o _ relativamente aos rendimentos de juros tributaveis e
empreéstimos obtidos ) . )
outros rendimentos tributveis economicamente
equivalentes recebidos pelo contribuinte de acordo

com o direito nacional;
Fonte: Elaboracdo prépria com base no artigo 2.° da ATAD

No ambito da aplicacdo do primeiro limite (30% EBITDA), a ATAD faculta
algumas excec¢des. Assim, os Estados-membros podem excluir 0s gastos excessivos com
empréstimos obtidos desde que concluidos antes de 17 de junho de 2016 (ndo abrangendo
qualquer modificacdo subsequente de tais empréstimos), ou utilizados para financiar um
projeto de infraestruturas publicas de longo prazo. Concretamente um projeto destinado a
disponibilizar, valorizar ou operar um ativo de grande escala que é considerado de interesse
publico geral por um Estado-membro. O operador do projeto, 0s gastos com empréstimos
obtidos, os ativos e os rendimentos devero estar situados na Unido>’. Além destas, e agora
relativamente a generalidade dos termos, os EM podem, ainda, excluir as empresas
financeiras, mesmo que estas integrem um grupo consolidado, contabilisticamente®?.

No n.° 5, estabelecem-se alguns direitos dos quais o contribuinte dispde caso seja

membro de um grupo consolidado®. Assim, por exemplo, se o contribuinte puder

49 Conforme artigo 2.°, n.°1, da ATAD, “pagamentos no ambito de empréstimos participativos, juros imputados
sobre instrumentos, tais como obrigacfes convertiveis e obrigagdes de cupdo zero, montantes ao abrigo de
mecanismos de financiamento alternativos, tais como o sistema financeiro islamico, o elemento de gasto
financeiro dos pagamentos da locacéo financeira, os juros capitalizados incluidos no valor do balango de um
ativo relacionado, ou a amortizacéo de juros capitalizados, montantes calculados por referéncia ao retorno de
um financiamento no ambito das regras em matéria de precos de transferéncia, se aplicavel, montantes de juros
nacionais no &mbito de instrumentos derivados ou de mecanismos de cobertura do risco relacionados com
empréstimos contraidos por uma entidade, determinados ganhos e perdas cambiais relativos a empréstimos
contraidos e instrumentos ligados a obtencdo de financiamento, comissdes de garantia para mecanismos de
financiamento, taxas de negociagao e gastos similares relativos a obtengdo de empréstimos de fundos™.

%0 Conforme n.° 4, artigo 4.°, da ATAD.

51 Conforme n.° 7, artigo 4.°, da ATAD.

52 0 grupo consolidado para efeitos de contabilidade financeira, a luz do disposto na ATAD, “é constituido por
todas as entidades que estdo integralmente incluidas nas demonstragdes financeira consolidadas elaboradas de
acordo com as Normas Internacionais de Relato Financeiro ou o sistema de relato financeiro nacional de cada
EM” (Diretiva 1164/2016, artigo 4.°, n.° 8)
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demonstrar que o racio entre o seu capital proprio e o total dos seus ativos € igual ou superior

ao racio equivalente do grupo terd plena deducéo de gastos de financiamento, sujeito embora

a algumas condicOes, nomeadamente:

i) O racio entre o capital proprio do contribuinte e o total dos seus ativos é
considerado igual ao racio equivalente do grupo se o racio entre o capital proprio
do contribuinte e o total dos seus ativos for inferior em dois pontos percentuais,
no maximo; ii) Todos os elementos do ativo e do passivo sdo avaliados utilizando

0 mesmo método que nas demonstragdes financeiras consolidadas;>

Além disto, é dada, segundo o n.° 6, a possibilidade aos Estados-Membros de prever
regras quanto ao reporte dos gastos excessivos com empréstimos obtidos que ndo possam
ser deduzidos no periodo de tributacdo em curso. Assim, 0s Estados-Membros podem adotar
uma das seguintes regras:

e Reportar 0s gastos excessivos com empréstimos obtidos a exercicios
posteriores sem limite de tempo;

e Reportar 0s gastos excessivos com empréstimos obtidos a exercicios
posteriores, sem limite de tempo, e a exercicios anteriores até um maximo
de 3 anos;

e Reportar 0s gastos excessivos com empréstimos obtidos a exercicios
posteriores, sem limite de tempo, e a capacidade de deducdo de juros néo
utilizada até um maximo de 5 anos;

Confrontando o texto dos diplomas analisados, verificamos que, de um modo geral,
0 artigo 67.° ja se encontra em conformidade com o previsto na ATAD e até com maior
exigéncia. Contudo, como é de esperar, havera espaco para alteracdes, nomeadamente,
quanto a algumas diferencas verificadas. Por exemplo, no que toca ao reporte a exercicios
posteriores de gastos excessivos com empréstimos obtidos, enquanto que o artigo 67.°
estabelece que este seja feito no limite de cinco anos, a ATAD possibilita o reporte dos
mesmos sem limite de tempo. Outra diferenca refere-se a exclusdo, do ambito de aplicacdo
das regras da limitacdo dos juros, de projetos de infraestruturas publicas de longo prazo de
interesse publico geral, que o codigo do IRC ndo prevé. Por fim, a ATAD prevé que o
EBITDA seja calculado com base na reintegracdo nos rendimentos sujeitos a imposto,
nomeadamente IRC, dos montantes ajustados para efeitos fiscais relativos aos gastos
excessivos com empréstimos obtidos, depreciacGes e amortizagdes. Quer parecer que 0

legislador europeu incorre num raciocinio circular. Isto porque o resultado antes de impostos

53 Conforme alinea a), n.° 5, artigo 4.°, da ATAD.
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do contribuinte (sujeito a imposto) depende do EBITDA e, com os termos da ATAD, o
EBITDA ¢ calculado com base nos rendimentos sujeitos a impostos. Esta é uma disposicao
que poderé levantar davidas. Analisemos em seguida o que é referido na Proposta de Lei n.°
177/XI11.

2.2.3. Proposta Lei n.°177/X111

Da leitura da Proposta de Lei n.° 177/XI111 verificamos que, em matéria de limitacao
da dedutibilidade de gastos de financiamento, apenas sdo introduzidas alteragdes, ao regime
em vigor, no que respeita a definicdo de «gastos de financiamento» e de «<kEBITDAw.

Assim, de acordo com a Proposta de Lei n.° 177/XI1l passam a considerar-se:
a)Gastos de financiamento, os juros de descobertos bancéarios e de empréstimos
obtidos a curto e longo prazos ou quaisquer importancias devidas ou imputadas
a remuneracdo de capitais alheios, abrangendo, designadamente, pagamentos no
ambito de empréstimos participativos e montantes pagos ao abrigo de
mecanismos de financiamento alternativos, incluindo instrumentos financeiros
islamicos, juros de obrigacdes, abrangendo obrigagdes convertiveis, obrigacdes
subordinadas e obrigagdes de cupdo zero, e outros titulos assimilados,
amortizacGes de descontos ou de prémios relacionados com empréstimos obtidos,
amortizagbes de custos acessorios incorridos em ligagdo com a obtencéo de
empréstimos, encargos financeiros relativos a locagdes financeiras, custos de
empréstimos obtidos capitalizados no custo de aquisi¢cdo de elementos do ativo,
montantes calculados por referéncia ao retorno de um financiamento no ambito
das regras em matéria de precos de transferéncia, montantes de juros nocionais
no ambito de instrumentos derivados ou de mecanismos de cobertura do risco
relacionados com empréstimos obtidos, ganhos e perdas cambiais relativos a
empréstimos obtidos e instrumentos associados a obtencao de financiamento, bem
como comiss@es de garantia para acordos de financiamento, taxas de negociagéo
e gastos similares relacionados com a obtencdo de empréstimos; b) Gastos de
financiamento liquidos, os gastos de financiamento que concorram para a
formacao do lucro tributdvel apds a deducdo, até a respetiva concorréncia, do
montante dos juros e outros rendimentos de idéntica natureza, sujeitos e nao
isentos.

O conceito de «gastos de financiamento» vé, assim, a sua definicdo mais alargada

ao passar a incluir, sucintamente, 0s montantes pagos resultantes da subscri¢céo de obrigacdes
cupdo-zero, convertiveis ou subordinadas, os custos com financiamentos incorridos

capitalizados no valor de aquisicdo de ativos e quaisquer pagamentos decorrentes de

%4 Conforme a proposta de Lei n.° 177/XI1I1 p.15.
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instrumentos financeiros hibridos, como seja a remuneracdo de um empréstimo participativo
ou de instrumentos financeiros isldamicos. Esta extensdo pretende equiparar a gastos de
financiamento outros encargos decorrentes da remuneragao de instrumentos financeiros néo
convencionais®. Assim, a deducio de alguns gastos passa a ser limitada, como € o caso dos
custos com financiamentos incorridos capitalizados no valor de aquisicao de ativos. A titulo
exemplificativo, imaginemos que um sujeito passivo pede um empréstimo no valor do
montante da compra de um ativo. Quando, este procedia & sua venda os custos de
financiamento incorridos seriam incrementados ao valor do ativo e, portanto, ndo estavam
sujeitos a limitacdo. Com a Proposta de Lei n.° 177/XIll, esta situacdo deixa de valer, pelo
que tais custos passardo a estar sujeitos a limitacdo do artigo 67.°.

Relativamente ao EBITDA que deve ser apurado, para efeitos fiscais, é proposto
que lhe sejam adicionados os gastos de financiamento liquidos e as depreciacdes e
amortizacdes, fiscalmente dedutiveis, e deduzidos os rendimentos ndo sujeitos ou isentos.
Em primeiro, é de referir que, ao contrario da antiga redacgdo, o legislador nao clarificou se
0 EBITDA utilizado parte da contabilidade, contudo supde-se que sim. Em segundo, parece
que existe uma maior restricdo. Na antiga redacdo, o EBITDA era apurado com base no
agregado contabilistico corrigido de algumas especificidades ndo consideradas para a
determinacéo do lucro tributavel (como constam no n.° 13, do artigo 67.°). Agora o legislador
é mais abrangente, ndo definindo um conjunto de possiveis corre¢cdes. Esta redacao afetara,

igualmente, as empresas sujeitas ao RETGS.
2.3 A norma geral anti abuso

Ao longo deste trabalho temos evidenciado o facto de os agentes econdmicos serem
detentores de racionalidade e, por consequéncia, visarem a prossecu¢do de uma atividade
lucrativa, desejando o0 aumento das receitas e a reducdo dos custos decorrentes da mesma,
nomeadamente, os fiscais (planeamento fiscal). Vimos, também, que esta pratica, de tornar
menos onerosa a fatura tributaria, embora legitima, possui diversas formas assumindo,
muitas vezes, comportamentos evasivos ou fraudulentos.

Neste contexto, os Estados tém tomado medidas legislativas através de varios
mecanismos. O combate a condutas abusivas prosseguidas pelos contribuintes passa, de
forma generalizada, pela introducdo de normas anti-abuso nos ordenamentos juridicos, cuja

finalidade é desconsiderar os efeitos fiscais dessas praticas. Entre as regras utilizadas pela

%5 Resultam de instrumentos financeiros atipicos, mas que na sua esséncia consubstanciam gastos decorrentes
da obtencéo de financiamento e, neste sentido devem ser equiparados a gastos de financiamento.
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Administracdo Tributaria (AT), para prevenir e evitar casos de evasdo e fraude fiscais,

encontram-se as clausulas especificas anti abuso e as clausulas gerais anti abuso (Amorim,

2007, p.51). Estas regras tém assumido uma crescente relevancia, a nivel mundial, no

combate ao planeamento fiscal abusivo dado o aumento de escandalos associados,

sobretudo, a “fuga” de impostos.

A diferenca entre as clausulas especificas e as clausulas gerais reside,
essencialmente, na sua aplicacdo. Ou seja, as primeiras visam eliminar comportamentos
abusivos previamente definidos e bem determinados. Pelo contrario, a clausula geral pode
ser aplicada a todas as situacdes, desde que exista legitimidade para a sua aplicacdo e a AT
o0 consiga comprovar. Normalmente, € utilizada em casos onde ndo é possivel aplicar, ou ndo
estejam previstas, clausulas especificas. Por isso, podemos acrescentar que a clausula geral
vem corrigir algumas lacunas presentes nas clausulas especificas.

Ademais, esta regra surge em resposta a questdo de saber que critérios devem ser
utilizados pela AT para pér em causa 0s negocios ou atos juridicos do contribuinte, sendo
que numa primeira fase recorreu-se ao principio da prevaléncia da substancia sob a forma
(Afonso, 2002, p.4). Relativamente a esta doutrina, os EUA sao pioneiros a codificar o que
se entende por «substancia econdmica», assentando em dois itens: o0 negdcio ou ato juridico
consumado altera, de forma significativa, a posi¢cdo econdémica do contribuinte, e 0
contribuinte tem um propdsito substancial além da reducdo da fatura fiscal. Posto isto,
verificando-se a obtencdo de uma vantagem fiscal sem que esta decorra com um propasito
econdmico (business purpose) a AT pode considerar estar perante uma pratica abusiva,
podendo desqualificar o negdcio juridico para efeitos fiscais. Dito desta forma, parece facil
aplicar a clausula geral anti abuso. Contudo, a dificuldade inerente & sua interpretacéo,
juntamente com a subjetividade do conceito «substancia econémica», leva a que esta
configure alguma complexidade ndo sendo, pois, uma norma de aplicacao simples ou linear.

Em Portugal, encontram-se consignadas varias clausulas especificas, sdo exemplo
dessas: o artigo 23.>-A (Encargos ndo dedutiveis para efeitos fiscais), o artigo 50.°-A, n.° 3
(Rendimentos de patentes e outros direitos de propriedade industrial), o artigo 67.°
(Limitacdo a dedutibilidade de gastos de financiamento) e o artigo 73.°, n.° 10 (Regime
especial aplicavel as fusdes, cisdes, entradas de ativos e permutas de partes sociais). A
CGAA encontra-se prevista no artigo 38.°, n.° 2, da LGT, estando a sua aplicacdo
subordinada ao cumprimento do disposto no artigo 63.°do CPPT. Nos pontos que se seguem

serdo analisados estes dois Ultimos normativos, assim como o artigo da Diretiva (UE)
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2016/114 que consagra a CGAA e a Proposta de Lei que preveé as alteragcdes necessarias a

transposicdo da ATAD quanto a esta clausula.
2.3.1. Artigo 38.%, n.° 2, da Lei Geral Tributaria

A CGAA foi introduzida no sistema fiscal portugués em 1999, com a aprovacao da
Lei n.° 87-B/98, de 31 de dezembro. O aparecimento tardio desta regra evidencia, segundo
Silva (2006), “as dificuldades da sua admissdo no ordenamento fiscal portugués”, em face
da forte discussédo em torno desta. Alguns autores consideravam que a CGAA violava certos
direitos, nomeadamente, o disposto no artigo 103.° da CRP (liberdade de gestdo
empresarial). Pelo contrario, outros referiam que a luta contra o planeamento fiscal abusivo
dificilmente seria levada a cabo, com éxito, por via da previsdo de mdltiplas clausulas
especificas, sendo fundamental a existéncia de uma norma que as complementasse. Como ja
referido, a CGAA, para além de ter por base 0 comportamento evasivo e fraudulento dos
sujeitos passivos, surge da necessidade de estabelecer meios de reacdo adequados que
assegurem a distribuicdo equilibrada dos encargos fiscais e satisfagam as necessidades
financeiras do Estado e demais entidades publicas.

Mais tarde, por se ter considerado que os termos desta norma ndo foram
adequadamente explicitados®®, é introduzida uma nova redacio, com a entrada em vigor da
Lei n.° 30/2000, de 29 de dezembro, que consagrou o seguinte texto: “S&o ineficazes no
ambito tributario os actos ou negécios juridicos essencial ou principalmente dirigidos, por
meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das formas juridicas, a reducao, eliminacéo
ou diferimento temporal de impostos que seriam devidos em resultado de factos, actos ou
negocios juridicos de idéntico fim econdémico, ou a obtencdo de vantagens fiscais que ndo
seriam alcancgadas, total ou parcialmente, sem utilizacdo desses meios, efectuando-se entédo
a tributacdo de acordo com as normas aplicaveis na sua auséncia e ndo se produzindo as
vantagens fiscais referidas™®’.

Da leitura da mesma podemos depreender alguma complexidade, principalmente,
quanto a sua interpretacdo e aplicacio visto que pressupde cinco elementos®®. Sio eles o

elemento meio, o elemento resultado, o elemento intelectual, o elemento normativo e o

% Segundo Courinha (2004, p.163), a primeira redagdo tratava “uma norma cuja adopgdo era de todo
inesperada, ndo tendo sido objeto de qualquer estudo prévio apropriado, sendo reconhecida a quase total
impreparac¢éo do mundo juridico para lidar de modo adequado com a mesma”. Somente apos a sua transferéncia
paraa LGT, pela Lei n.° 100/99 de julho, e alguns reparos foi possivel ultrapassar esta questdo. O autor refere,
também, que esta regra continuou a gerar alguma polémica, dando origem a redacdo de 2000.

57 Conforme o artigo 38.%, n.° 2, da LGT.

%8 Conforme Courinha (2004, p.165)
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elemento sancionatério. Os quatro primeiros elementos sdo requisitos cumulativos. O
primeiro elemento refere-se a forma ou via utilizada pelo contribuinte para obter um
resultado mais vantajoso em relacdo aquele que seria obtido por intermédio de uma conduta
dita “normal”. Neste sentido, a AT terd de provar a falta de substancia economica da
operacdo realizada para obter um beneficio fiscal. Isto é, de acordo com Courinha (2004,
p.166), tera de se verificar que o negdcio, para além de dirigido a obtencdo de vantagem
fiscal, ¢ “dotado de uma forma andmala, inusual, artificiosa, complexa, ou mesmo
contraditoria”. O segundo elemento, como o proprio nome indica, estd relacionado com o
resultado, pelo que pressupde a obtencdo de uma vantagem fiscal®®, resultando esta da
comparacéo entre as obrigacodes fiscais normalmente suportadas e as evitadas com a atuagéo
produzida (Courinha, 2004, p.172). O terceiro elemento determina a motivagao fiscal do
sujeito passivo®. Ou seja, se a principal inten¢do com a pratica de atos ou negécios juridicos
é a de obter uma vantagem fiscal ou se a obtencdo desta é ocasional®’. Este elemento
preenche os elementos meio e resultado na medida em que, somente apds a sua verificacao,
se pode censurar os outros dois (Silva et al., 2018, p.26) e uma vez que podem estar a ser
praticados atos ou negdcios, com os fins referidos anteriormente, sem ter havido uma
intencdo de lesar o Estado. O elemento normativo diz respeito a reprovacéo pelo Direito da
vantagem fiscal obtida. Por ndo estar estabelecido na lei, de forma clara, este elemento
representa, aquando da aplicacdo da CGAA, um obstaculo devido a necessidade de
demonstrar que o ato ou negdcio em causa, apesar de estar conforme a letra da lei e ser aceite
juridicamente, ndo esta de acordo com a intencdo do legislador. Por isso, os efeitos fiscais
que o contribuinte visa devem ser rejeitados, impedindo a obtencdo de determinada
vantagem fiscal®2. Por Gltimo, o elemento sancionatério ndo é mais nem menos que a
consequéncia da aplicacdo da CGAA. Conforme Courinha (2004, p.211), este elemento

“visa impedir a producdo do resultado fraudulento, afastando, uma vez comprovados 0s

% Na sequéncia deste elemento, é relevante ter presente o que se entende por “vantagem fiscal”. Assim sendo
somos remetidos para o ponto “ 1.2. Planeamento Fiscal” deste trabalho.

80 Conforme o Acérddo do Tribunal Central Administrativo do Sul, Processo n.° 04255/10, de 15 de fevereiro
de 2011.

61 Segundo Amorim C. (2014, p.47) “um dos critérios passiveis de ser utilizado na afericio da motivagao fiscal
sera a aplicacdo do teste anglo-saxdnico - 0 Bussiness Purpose Test. Este teste consiste na avaliacdo das razfes
comerciais, financeiras e/ou econémicas legitimas que levaram a conclusdo de um negédcio pouco habitual no
ambito da gestdo normal da empresa”

62 Existem duas formas de apurar a intencdo da lei. Courinha (2004, p.211) refere que esta “pode aferir-se nos
elementos que revelam, de modo claro, a politica assumida pelo 6rgao legislativo (...) ou na propria norma, no
Codigo ou sector de tributagdo onde teve lugar a vantagem fiscal (...) ndo esquecendo quer a relevancia dos
principios constitucionais, quer a interagdo com as normas especiais anti-abuso.”
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requisitos da CGAA, os efeitos fiscais produzidos”. E de salientar que a aplicacdo desta
norma ndo invalida o ato ou neg6cio no &mbito do cddigo Civil.
Posto isto, a introducdo da CGAA e o desenvolvimento dos seus pressupostos
conferem a AT poder para desconsiderar 0s atos ou negocios juridicos praticados pelos
sujeitos passivos, assegurando a eficacia das normas do sistema fiscal. Esta € a redacdo que

vigorava desde 2000.

2.3.1.1 O artigo 63.° do Codigo do Procedimento e de Processo
Tributario (CPPT)

Referimos que a aplicacdo da CGAA, ao contrario das clausulas especificas®?,
encontra-se subordinada, devido a sua estrutura, a um normativo préprio, nomeadamente, o
artigo 63.° do CPPT. Este artigo regula todo o procedimento que a AT deve percorrer de
modo a fundamentar a utilizacdo da CGAA. Esta fundamentacédo passa por demonstrar que
determinada intencdo do sujeito passivo é abusiva. Para tal, de acordo com o n.° 3, a
fundamentacdo do projeto e da decisdo da aplicacho da CGAA deve incluir,
necessariamente: ““ a) A descri¢cdo do negécio ou ato juridico celebrado ou do ato juridico
realizado e dos negdcios ou atos de idéntico fim econémico, bem como as normas de
incidéncia que se lhes aplicam; b) A demonstracao de que a celebragao do negdcio juridico
ou pratica do ato juridico foi essencial ou principalmente dirigida a reducéo, eliminacéo ou
diferimento temporal de impostos que seriam devidos em caso de negd6cio ou ato com
idéntico fim econdmico, ou a obtencéo de vantagens fiscais. ”

Em conformidade com outros procedimentos, o sujeito passivo pode alegar outras
razGes e provas, de cariz ndo-fiscal, que levaram a celebracdo de um negdcio ou a realizacao
de um ato juridico menos usual, exercendo o seu direito de audi¢do®*. Para o efeito, o sujeito
passivo dispde de 30 dias a contar da notificagdo%. A aplicacdo da CGAA, de acordo com o
n. 7, do artigo 63.°, carece de prévia e obrigatdria autorizacdo, dado o cumprimento do
direito de audicdo, do dirigente maximo do servico ou do funcionario delegado pelo mesmo.
Caso o contribuinte solicite a AT informacao vinculativa sobre os factos que tiveram na base

da fundamentacéo esta possui 150 dias para responder. Caso contrario o disposto no n. °1

83 Como refere Ribeiro (2014, p.25) “a aplicacdo das normas especificas ocorre no Ambito de um procedimento
inspetivo normal, instaurado e executado pela AT e que tem subjacente a violagcdo de uma das normas em
vigor”.

64 Conforme o n.° 4, do artigo 63.°, do CPPT.

8 Conforme o n.° 5, do artigo 63.°, do CPPT.
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deixa de se aplicar e, portanto, a liquidacdo de tributos com base no disposto do n.° 2, do

artigo 38.°, da LGT, perde efeito.

Ainda sobre este artigo, importa referir que em redagdes anteriores o n.° 3
consagrava um prazo de caducidade. Ou seja, o procedimento inerente a aplicacdo da CGAA
podia ser instaurado no prazo de trés anos a contar do inicio do ano civil seguinte ao da
realizacdo do negdcio juridico objeto das regras anti-abuso. Isto permitia, muitas vezes,
utilizar um argumento contra a AT, quando esta abria o procedimento depois de decorrido o
prazo de caducidade.

A aplicacdo da CGAA e do procedimento consignado neste artigo culminam pois

na desqualificacdo dos efeitos fiscais que sucedem de préticas, mormente abusivas.
2.3.2. O artigo 6.° da Diretiva (UE) 2016/114, de 12 de julho de 2016

Dando continuidade a esta tematica cabe agora analisar o que a Diretiva (UE)
2016/1164 consagra relativamente a regra geral anti abuso. Desta forma, no n.° 1, do artigo
6.2, é estipulado o seguinte: “os Estados-Membros devem ignorar uma montagem ou série
de montagens que, tendo sido posta em pratica com a finalidade principal ou uma das
finalidades principais de obter uma vantagem fiscal que frustre o objeto ou a finalidade do
direito fiscal aplicavel, ndo seja genuina tendo em conta todos os factos e circunstancias
relevantes”.

Assim, para efeitos da determinagdo da matéria coletavel, os Estados-Membros
devem desconsiderar a montagem ou série de montagens que nao sejam postas em pratica
por razGes comerciais validas e que reflitam a realidade econdémica e, portanto, que nao
sejam genuinas. Além disto, prevé-se que a aplicacdo desta regra seja feita a montagem ou
série de montagens realizadas com a finalidade principal, ou uma das finalidades principais,
de obter um resultado fiscal mais favoravel por via da ndo conformidade com o objetivo do
direito fiscal aplicavel.

Aquando da aplicagdo desta regra, a Diretiva sensibiliza para a consideragéo de
todos os factos e circunstancias relevantes para comprovar a ndo genuinidade das operacoes.
Ou seja, até a0 momento era, maioritariamente, utilizada a prova documental, agora, é
possivel recorrer a outras modalidades. Caso as montagens, ou série de montagens, nao
sejam consideradas nos termos do n.° 1 deste artigo, a matéria coletavel é calculada de acordo
com as disposic¢des do direito nacional.

Este artigo determina, a nosso ver, um nivel de protecdo mais elevado contra

esquemas de planeamento fiscal abusivo. O facto de deixar de ser necessario identificar
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como finalidade principal a obtencdo de uma vantagem fiscal concede as Administragdes

Tributérias, de cada Estado-membro, maior poder. Alargado o campo de acdo desta regra,

quaisquer negocios ou construcdes que se considerem abusivos, pela AT, poderdo estar

sujeitos aos termos da mesma e posterior desqualificacdo para efeitos fiscais. No entanto,

esta regra podera conduzir a alguns confrontos e preocupacoes.

Em primeiro, até que ponto a desqualificacdo, para efeitos fiscais, de um negocio
por se ter identificado uma vantagem fiscal, como uma das principais finalidades, ndo
transgride o direito a gestdo empresarial ou a legitimidade para utilizar alternativas fiscais
menos onerosas, estabelecidas nos codigos de cada Estado-membro. Isto porque a norma
ndo é clara quanto ao facto de ndo se poder penalizar injustamente o contribuinte que, embora
tenha tomado uma decisao por raz6es econdmicas legitimas obteve, entre outros beneficios,
uma determinada vantagem fiscal.

Em segundo, continuamos com o problema da subjetividade de alguns conceitos,
como é o caso de «razdes comerciais validas». Como vimos, a divergéncia de opinides sobre
0 que se entende acerca de algumas nocdes gera alguma controvérsia e complexidade. Posto
isto, havera, provavelmente mais litigancia e, por sua vez, mais custos, quer para os Estados,
que dependerdo de mais recursos para resolver estas situacdes, quer para as empresas, que

veem as suas atividades privadas.
2.3.3. A Propostade Lein.°177/XI11

A Proposta de Lei n.° 177/XI1I salienta que é no &mbito da CGAA (artigo 38.°, da
LGT) que a transposicdo da ATAD, para o direito interno, tera mais impacto. Além da
alteracdo aos termos do n.° 2, do artigo 38.° da LGT, é proposto o aditamento de quatro
nameros ao mesmo. Como seria de esperar, na sequéncia das alteracdes ao artigo 38.°, da
LGT, também o artigo 63.° esta sujeito a alteracéo.

Neste sentido, esta norma passa a dirigir-se, de uma forma mais ampla, “a quaisquer
construcdes ou séries de construcdes que sejam realizadas com abuso das formas juridicas
ou que no sejam consideradas genuinas”®, abrangendo esquemas ou operacdes desprovidas
de razdes economicas validas que reflitam a sua substancia econémica. Ademais, deixa de
ser necessario a identificacdo de uma vantagem fiscal como finalidade principal. Isto é, para
desconsiderar fiscalmente qualquer construcdo basta que a obtencdo de uma vantagem fiscal

seja uma das finalidades, entre outras. Como sabemos uma das principais motivacdes dos

8 Conforme Proposta de Lei n.° 177/X1lI
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contribuintes na tomada de algumas decisfes prende-se com a reducdo da sua fatura fiscal.

Contudo, por vezes, a obtencao desta é apenas um de diversos beneficios dos quais se tem

proveito.

Questdes relacionadas, por exemplo, com a eficiéncia de mao-de-obra mais
especializada num determinado territorio, ou até mesmo caracteristicas especificas de alguns
paises e mercados, levam a obtencdo de vantagens econdmicas e, por sua vez, a tomada de
algumas decisdes, principalmente, na Otica da estratégia empresarial. Se uma empresa
decidir criar uma subsididria noutro ordenamento por considerar que obtera vantagens
econdmicas, e se 0 mesmo estabelecer uma taxa de tributacdo mais baixa, tera, também, um
beneficio fiscal. Podemos considerar que esta € a alteracdo mais significativaa CGAA, pois,
concede a AT maior poder para a desconsideracdo fiscal de operacgdes, suscitando ao mesmo
tempo alguma preocupacdo com a forma como a AT a vira a aplicar.

Ainda na sequéncia da transposicdo da ATAD € proposto que Se passe a considerar
todos os factos e circunstancias relevantes. Portanto, o resultado da aplicacdo da CGAA
podera ser fundamentado com outros elementos, normativos ou ndo normativos, que sejam
pertinentes para o caso além da prova documental. Isto poderd gerar situacdes muito
delicadas como, por exemplo, saber que o contribuinte tem cadastro, ou possui uma relacéo
familiar com outra parte ou pessoa pode, numa situagdo futura, promover juizos de valor
contra 0 mesmo.

Além destes termos, prevé-se que nos casos em que “da construcdo ou série de
construcdo tenha resultado a ndo aplicacdo de retencdo na fonte com carater definitivo ou
uma reducdo do montante do imposto retido a titulo definitivo (...) considera-se que a
vantagem fiscal se produz na esfera do beneficiario efetivo do rendimento”®’, procedendo-
se a respetiva tributacdo na esfera destes, sem prejuizo das regras gerais de substituicdo
tributaria. Por fim, os juros compensatorios consagrados no artigo 35.°, da LGT, séo
majorados em 15 pontos percentuais caso se aplique a CGAA, sem prejuizo das normas
consignadas no Regime Geral das Infra¢des Tributérias (RGIT).

Dada a subordinacdo da CGAA ao previsto no artigo 63.° do CPPT, também este
estard sujeito a alteragdes. Deste modo, a fundamentacdo da decisdo de aplicacdo devera
passar a ser incorporada pela:

e Descricdo da construcao ou série de construcdes que foram realizadas com

abuso das formas juridicas e assumidas como né@o genuinas;

67 Conforme Proposta n.° 177/XII1.
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e Demonstracdo de que a construcdo ou série de construcdes teve como
principal finalidade ou uma das principais finalidades a obtencdo de uma
vantagem fiscal ndo conforme com a intencéo da lei;

e Identificacdo dos negdcios ou atos que correspondam a substancia ou
realidade econdmica, assim como a indicagdo das normas de incidéncia que
se lhes séo aplicadas;

e Demonstracao de que o sujeito passivo sobre o qual recairia a obrigacao de
efetuar a retengéo na fonte, ou de reter um montante de imposto superior,
tinha ou deveria ter conhecimento da construcdo ou série de construcdes,
quando aplicavel.

A liquidacdo de tributos com base na CGAA passa a depender, para além da audicao
prévia do contribuinte, nos termos da lei, da existéncia de um procedimento de inspecao
dirigido ao beneficiario do rendimento e ao substituto tributario, quando se verifique o
recurso as regras gerais de responsabilidade em caso de substituicdo tributaria. Assim,
quando a tributag@o ocorra tendo por base as regras gerais de responsabilidade, a aplicagédo
da CGGA néo prejudica o direito de regresso aplicavel do montante do imposto retido e,
bem assim, o direito do beneficiario de optar pelo englobamento® do rendimento, nos termos
previstos na lei.

Sumariamente, na sequéncia da transposicao da Diretiva (UE) 2016/1164 podemos
aferir algumas alteraces. Em relacéo a atual disposicéo, a norma deixa de ser dirigida aos
atos ou negocios juridicos e passa a referir-se a construcéo ou série de construgdes, podendo
ser constituida por mais do que uma etapa ou parte. As grandes novidades coexistem:

e Na motivacdo do sujeito passivo — Deixa de ser necessario identificar a
obtencdo de vantagem fiscal como a finalidade principal;

e Na metodologia de analise — Passam a considerar-se outros elementos,
normativos ou nao, para fazer prova e fundamentar a aplicacdo da CGAA;

e Na caraterizagdo da forma juridica adotada pelo sujeito passivo — Sao
desconsideradas as operacdes que por meio do abuso das formas juridicas

ndo sejam consideradas genuinas.

% A opcéo de englobamento prevista pode ser exercida pelo sujeito passivo através de requerimento remetido
ao Diretor-Geral da Autoridade Tributaria e Aduaneira, no prazo de 120 dias a contar da data do conhecimento,
ou da data em que for possivel obter o conhecimento, do transito da decisdo, quer administrativa quer judicial,
das correcdes efetuadas.
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No que respeita as alteracdes ao procedimento de aplicacdo da CGAA, estas visam
acomodar os ajustes feitos ao disposto no artigo 38.° da LGT. Nesta sequéncia, ndo se
verificam alteragdes significativas a sua aplicacdo. De salientar, mais uma vez, o facto de
continuar a existir alguma subjetividade em torno de alguns conceitos. Se na antiga redagédo
da CGAA deparavamo-nos com a controvérsia gerada pelo conceito «substancia
econOmica», com a nova redagdo essa questdo permanecera, ao introduzir o conceito «razdes
econOmicas validas», igualmente subjetivo. A atual redacdo da clausula geral anti-abuso vem
facilitar a aplicacdo da mesma pela AT. Contudo esta suscita algumas preocupacfes na
medida em que podera prejudicar, injustamente, alguns contribuintes, podendo até contrariar
0 que o proprio legislador europeu afirma na Diretiva sobre o facto de que “o contribuinte
devera dispor do direito de optar pela estrutura mais vantajosa do ponto de vista fiscal para
as suas atividades comercias” %°. Tudo dependera da sua efetiva aplicacdo no terreno e das
solucgdes que os tribunais derem aos possiveis litigios.

2.3.3.1. Exemplo pratico
Dadas as alteracdes significativas ao disposto no artigo 38.%, n.° 2, da LGT, assume

alguma relevancia mostrar, através de um exemplo, o impacto das mesmas. Para o efeito
vejam o seguinte:

A empresa Alfa, sediada em Portugal, dedica-se a producdo de calcado e detém
filiais na China, em Franca e na Espanha. As taxas de imposto que vigoravam em 2018
constam na figura 1:

Figura 1- Estrutura do Grupo e as taxas de imposto
relativas a cada ordenamento

Fortugal

21 %
25% 33% 25%
N N N

Alfa é responsavel pelos departamentos financeiro, recursos humanos, 1&D,
marketing e estratégia de todo o grupo. As suas filiais, bem como ALFA, dedicam-se a

producdo de sapatos.

89 Conforme o predmbulo da Diretiva (EU) 2016/1164.
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Em 2018, um estudo feito pela empresa portuguesa revela que a Irlanda (taxa de
imposto: 12,5%), para além de possuir excelentes profissionais na area da tecnologia e
sistema de informacéo, possui instrumentos e ferramentas informaticas bastante sofisticadas.
Deste modo, decide criar uma nova filial a qual aloca as funcbes de 1&D, Marketing e
estratégia por considerar que esta sera mais eficiente no desenvolvimento da imagem do
produto, influenciando, positivamente, o volume de vendas.

A atividade desta nova filial permite gerar uma vantagem ndo fiscal equivalente a
5 milhdes de euros. Por estar estabelecida num territério onde a tributacdo é mais baixa
acaba, também, por obter uma vantagem fiscal de 2 milhGes de euros.

Assim, a possivel apreciacao fiscal seria:

a) Antes da transposi¢éo da Diretiva: Uma vez que ndo estamos perante uma
pura operacdo fiscal (a sua motivacdo principal € o aumento do volume de
negocios), a AT ndo deve desconsiderar, através dos antigos termos da CGAA,
esta operacdo. Pois, apesar de existir uma vantagem fiscal de 2 milhdes de euros,
por esta filial estar sujeita a uma taxa de tributagdo menor, existe clara
substancia econémica. Portanto, pela antiga redacdo a CGAA ndo devia ser
aplicada.

b) Apo6s Transposicdo da Diretiva: Deixando de ser necessario identificar a
obtencdo de uma vantagem fiscal como a essencial ou principal finalidade do
negocio ou ato juridico, a AT poderd, eventualmente, desconsiderar esta
construcao. Apesar de, subjacente a criacdo da filial na Irlanda, existirem razdes
econOmicas legitimas, existe, também, uma vantagem fiscal de 2 milhdes de
euros. Logo, com a nova redagdo podem suscitar-se questdes complexas de
aplicacdo, incrementando incerteza e litigancia. Espera-se que razoabilidade e
bom senso venham a imperar por parte de todos os agentes envolvidos. A nosso
ver, no exemplo descrito, a operacdo ndo deve ser aplicada a CGAA caso a
prova de substancia econémica seja coexistente.

O mesmo exemplo poderd ter resultados diferentes quando se aplica a antiga
redacdo ou a que é proposta. Este exemplo procura evidenciar, como ja referido, o maior
poder que esta nova redacgdo consagra as AdministragGes Tributarias pois, apesar de haver
vantagens econdmicas existe, também, uma vantagem fiscal obtida que é relevante. Tal
situacdo podera conduzir a maior probabilidade de escrutinio e eventual aplicagdo da CGAA.

Sobretudo num contexto de necessidade premente de receita fiscal. As questdes de
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enquadramento juridico das operacfes, da prova documental (e de outra natureza) serdo

assim determinantes.
2.4 Lein.°32/2019, de 3 de maio

Para finalizar este capitulo, abordamos a Lei n.° 32/2019, aprovada no dia 15 de
marco e publicada, no Diario da Republica, no dia 3 de maio de 2019. Esta Lei transpbe a
Diretiva, que temos vindo a analisar ao longo deste trabalho, para a ordem juridica nacional,
reforcando o combate as préaticas de elisdo fiscal.

Verificadas algumas diferencas, quando comparada com a Proposta de Lei n.°
177/XI11, torna-se importante comenta-las. Assim, em matéria de limitacdo a dedutibilidade
dos gastos de financiamento verificamos uma divergéncia no que respeita a nogdo de
EBITDA, concretamente no n.° 13, do artigo 67.°. Nesta sequéncia, o EBITDA considerado
para efeitos fiscais corresponde ao lucro tributavel (ou ao prejuizo fiscal) sujeito e ndo isento,
adicionado dos gastos de empréstimos obtidos e das depreciacGes e amortizacbes que sejam
fiscalmente dedutiveis. Na proposta de Lei, ao EBITDA eram adicionados os gastos de
financiamento liquidos e as depreciacBes e amortizagdes que fossem aceites para efeitos
fiscais e deduzidos os rendimentos ndo sujeitos ou isentos. O lucro tributavel depende, por
exemplo, dos gastos de financiamento liquidos e estes passam a ser adicionados a0 mesmo
para efeitos de apuramento do EBITDA (raciocinio circular). Isto suscita davidas, pelo que,
com intuito de deixar claro o que se pretende, o legislador deveria objetivar melhor a redagéo
da norma.

Relativamente a regra geral anti-abuso, a diferenca entre os dois diplomas da-se a
respeito do artigo 63.° do CPPT, ao qual a aplicacdo da CGAA est4 subordinada. Neste
sentido, a Lei acrescenta, no n.° 11, que a impugnacao da liquidacdo de tributos, com base
na aplicacdo da CGAA, é obrigatoriamente precedida de reclamagio graciosa’™. Caso o
contribuinte se oponha a liquidacdo dos tributos que resultem da aplicacdo da CGAA, deve
fazé-lo por via de reclamacdo graciosa. Esta sera analisada pelo 6rgao periférico regional
competente’®, podendo dar ou n&o razdo ao contribuinte. Esta obrigatoriedade n&o se previa

0 Conforme o artigo 68.%, n.° 1, do CPPT, “O procedimento de reclamagio graciosa visa a anulagio total ou
parcial dos atos tributarios por iniciativa do contribuinte, incluindo, nos termos da lei, os substitutos e
responsaveis.”

L Conforme o artigo 75.°, n.° 1, do CPPT, “Salvo quando a lei estabeleca em sentido diferente, a entidade
competente para a decisdo da reclamacdo graciosa é o dirigente do érgao periférico regional da area do
domicilio ou sede do contribuinte, da situacdo dos bens ou da liquidacéo ou, ndo havendo drgédo periférico
regional, o dirigente maximo do servigo”
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na proposta de Lei. Dadas estas pequenas alteracdes, ndo existe conformidade geral entre a

Proposta de Lei e a Lei n.° 32/2019.

Tendo por base toda a analise que foi feita ao longo deste capitulo, no @mbito da regra
da limitacdo dos juros e da CGAA, concluimos que o legislador fiscal portugués se antecipou
em larga medida adotando, antes da existéncia da ATAD, grande parte das recomendacdes
da OCDE em sede destas matérias. De um modo geral, os termos, tanto do CIRC como da
LGT, j& se encontram conforme o disposto na ATAD. Contudo, também verificamos que da
transposicdo da ATAD decorrem algumas alteracdes as disposicdes legais estabelecidas no
direito interno, sendo que umas sdo mais significativas do que outras.

Comecando pela regra da limitagdo dos juros, as principais alteragdes dao-se no
ambito das nogdes de «gastos de financiamento» e «<EBITDA». Como ja referido, o primeiro
conceito vé o seu dominio mais alargado. Desta forma, gastos de financiamento que
anteriormente ndo se encontravam limitados, talvez por se considerar que ndo estavam
relacionados com a obtencédo de capital alheio, passam a estar sujeitos a restricdo do artigo
67.°. Exemplo disso s&o os custos financeiros capitalizados no valor dos ativos.

O EBITDA também vé a sua nocao modificada. Esta podera suscitar algumas davidas
visto que o apuramento do mesmo passa a ser feito com base no lucro tributavel adicionado
dos gastos de financiamento liquidos, depreciacdes e amortizacGes, dedutiveis para efeitos
fiscais. Quanto a isto, damos conta de um problema que se prende com o facto de o lucro
tributavel depender da deducéo de gastos de financiamento liquidos e que passam, agora, a
ser adicionados ao mesmo para calcular o EBITDA para efeitos fiscais, carecendo, pois, esta
regra de outra disposi¢cdo. De notar que o legislador é reservado quanto a transposicao de
algumas regras. Como exemplo temos o limite fixo de 3M€ que a ATAD estabelece e que 0
legislador portugués ndo adota, mantendo-se o limite de 1ME€. Isto pode ter a ver com as
caracteristicas do tecido empresarial portugués, como ja referido. Outra disposi¢do que
Portugal podia ter incluido no direito interno é relativa ao limite temporal de reporte fiscal
do excesso de gastos de financiamento. A ATAD possibilita aos EMs o reporte de excessos
por um limite intemporal, pelo contrario, Portugal decide manter o limite até cinco anos
posteriores. Estas séo disposi¢oes que podem deixar algumas empresas prejudicadas quando
comparadas com outras estabelecidas noutros EMs. Além disto, ao contrario da ATAD, o
legislador ndo incorpora nenhuma regra que exclua os emprestimos obtidos para financiar

um projeto de infraestruturas publicas de longo prazo considerado de interesse publico.
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No que toca a CGAA, a principal alteracdo da-se quanto a motivacdo do sujeito
passivo, deixando de ser necessario verificar a obtencdo de uma vantagem fiscal como a
finalidade principal. Concede-se, assim, as Administragdes tributarias um maior poder de
atuacdo contra praticas abusivas que, para além de lesarem as receitas do Estado, podem
violar alguns principios do Direito. Apesar desta estipular niveis de protecdo maiores contra
estas préaticas pode, no entanto, prejudicar o contribuinte e o seu direito legitimo de optar
pela estrutura menos onerosa. Pois, mesmo que o contribuinte tome uma decisdo em vista a
obtenc&o de razdes comerciais ou economicas legitimas, se a AT considerar que tal € abusivo
e se desta decisdo resultar, por coincidéncia ou ndo, uma vantagem fiscal, a CGAA pode ser
aplicada. Claro € que a sua aplicacdo esté sujeita a fundamentacdo e prova. Isto levantara,
tal como referido, mais incerteza quanto ao planeamento fiscal. Ademais, continuamos com
a presenca de conceitos subjetivos como 0 de «razbes econdmicas validas». Portanto
esperam-se periodos de maior litigdncia e mais custos que para o Estado quer para 0s

contribuintes.

56



A Diretiva anti elisdo fiscal da Unido Europeia e a sua adogdo no sistema fiscal portugués:
analise de algumas normas

PARTE IlI - Estagio Curricular

3. Entidade de Acolhimento
3.1 Identificacdo

O presente relatorio de estagio foi elaborado no ambito da realizacdo do estagio
curricular na Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT) — Direcdo de Financas de Coimbra
(DFC) — entre 4 de fevereiro de 2019 e 1 de julho de 2019.

3.2 Autoridade Tributaria e Aduaneira

A Autoridade Tributaria e Aduaneira, abreviadamente designada por AT, cuja
orgénica € aprovada pelo Decreto-Lei n.° 218/2011, de 15 de dezembro, e regulada na
Portarian.? 320-A/2011, de 30 de dezembro, é um servico central do Ministério das Finangas
(MF), integrado na administracdo direta do Estado, e dotada de autonomia financeira. Este
organismo resultou da fusédo de trés outras entidades, nomeadamente, a Direc¢do-Geral dos
Impostos (DGCI), a Direccdo-Geral das Alfandegas e dos Impostos Especiais sobre o
Consumo (DGAIEC) e a Direcgdo-Geral da Informatica e Apoio aos Servigos Tributérios e
Aduaneiros (DGITA).

No que respeita aos seus 0rgdos de gestdo, a AT é dirigida por um diretor-geral, que
exerce o0 cargo de direcdo superior de 1.° grau, e 12 subdiretores, que exercem o cargo de
direcdo superior de 2.° grau. Nestes Gltimos incluem-se, ainda, o diretor do Centro de Estudos
Fiscais e Aduaneiros (CEF), o diretor da Unidade de Grandes Contribuintes (UGC) e o0s
diretores de financas de Lisboa e Porto. Para além destes, constitui um 6rgdo da AT o
Conselho de Administracdo da Autoridade Tributaria e Aduaneira’? (CAAT). Ademais, para
a realizacdo das suas atividades dispde de duas unidades organicas desconcentradas, sendo
uma regional e outra local. A primeira engloba as Direcbes de financas e alfandegas e a
segunda inclui os servicos de financas, delegacGes e postos aduaneiros. O Anexo I, relativo
ao organograma da AT, sintetiza e esquematiza a informacéo supracitada.

De acordo com o DL acima referido, era necessario repensar e reorganizar a
estrutura do Estado com o intuito de lhe dar uma maior coeréncia e capacidade de resposta
no desempenho das funcGes que tinha de assegurar. A fusdo das trés entidades representou,

deste modo, a renovagdo da missdo e dos objetivos da administracdo tributéaria e aduaneira,

2 Este 6rgdo possui competéncias decisérias e consultivas, sendo constituido pelo diretor-geral, pelos
subdiretores-gerais, pelo diretor do Centro de Estudos Fiscais e Aduaneiros, pelo diretor da Unidade dos
Grandes Contribuintes e pelos diretores de finangas de Lisboa e do Porto.
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assegurando uma maior coordenacdo na execucdo das politicas fiscais e garantindo uma

eficiente alocacdo e utilizacdo dos recursos existentes. Para mais, a nivel orcamental, a

criagdo da AT permitiu a reducéo de custos, pois simplificou a estrutura de gestdo central, o

reforco do investimento em sistemas de informacdo e a racionalizacdo da estrutura de

servigos regionais e locais.

Posto isto, refletindo a sua razdo de ser, a AT tem por missdo “administrar 0s
impostos, direitos aduaneiros e demais tributos que lhe sejam atribuidos, bem como exercer
o controlo da fronteira externa da Unido Europeia e do territério aduaneiro nacional, para
fins fiscais, econdmicos e de protecdo da sociedade, de acordo com as politicas definidas
pelo Governo e o Direito da Uni&o Europeia””3.

Sendo assim, quanto aos imposto que incumbe a AT administrar e, por isso, quanto
as suas atribuicdes, cabe-lhe, entre muitas outras, “assegurar a liquidacdo e cobranca dos
impostos sobre o rendimento, sobre o patriménio e sobre 0 consumo, dos direitos aduaneiros
e demais tributos que Ihe incumbe administrar, bem como arrecadar e cobrar outras receitas
do Estado ou de pessoas coletivas de direito plblico”’#, assim como, “exercer a acdo de
inspecdo tributaria e aduaneira, garantir a aplicacdo das normas a que se encontram sujeitas
as mercadorias introduzidas no territério da Unido Europeia e efetuar os controlos relativos
aentrada, saida e circulagdo das mercadorias no territorio nacional, prevenindo, investigando
e combatendo a fraude e evasdo fiscais e aduaneiras e os traficos ilicitos, no &mbito das suas
atribuicdes”’®. E também da sua competéncia “exercer a acio de justica tributaria e assegurar
arepresentagdo da Fazenda Publica junto dos 6rgos judiciais”’® e “informar os contribuintes
e 0s operadores econdmicos sobre as respetivas obrigacdes fiscais e aduaneiras e apoia-los
no cumprimento das mesmas”’’

O cumprimento destas atribuicdes deve pautar-se de acordo com alguns principios,
tais como o da legalidade, que implica a rigorosa observancia do disposto na lei e o respeito
pelas garantias dos contribuintes, o da flexibilidade organizativa, que pressupde otimizar a
adequacdo das unidades de trabalho aos objetivos a prosseguir em cada momento e o da
desburocratizacdo, que visa racionalizar os procedimentos administrativos relativos ao
cumprimento das obrigacdes tributarias. Além destes, a AT rege-se, também, pelo principio

da desconcentragdo administrativa, relacionado com a delegacdo das tarefas operativas aos

3 Conforme o artigo 2.2, n.° 1, do DL 218/2011, de 15 de dezembro.

4 Conforme o artigo 2.9, n. 92, alinea a), do Decreto-Lei n.° 218/2011, de 15 de dezembro.
> Conforme o artigo 2.2, n. °2, alinea b), do Decreto-Lei n.° 218/2011, de 15 de dezembro.
6 Conforme o artigo 2.2, n. °2, alinea c), do Decreto-Lei n.° 218/2011, de 15 de dezembro.
7 Conforme o artigo 2.2, n. °2, alinea h), do Decreto-Lei n.° 218/2011, de 15 de dezembro.
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servigos periféricos e das tarefas de concecdo, planeamento, regulamentacdo, avaliacéo e

controlo aos servigos centrais, pelo principio da valorizagdo dos recursos humanos que tem

como finalidade a motivacdo, qualificacdo e participagdo ativa dos trabalhadores e, por

ultimo, pelo principio da coordenacdo interadministrativa, que tem em vista a coordenacao

institucional da AT com outras entidades, bem como com as administracdes tributarias e

aduaneiras de outros Estados.

De forma a seguir os principios enunciados, a AT utiliza, sem prejuizo de outros

previstos ou que possam Vvir a ser adotados, determinados instrumentos de gestdo, avaliacao
e controlo. Ao abrigo do n.° 2, do artigo 7.°, do DL n.° 118/2011, de 15 de dezembro, esses

instrumentos s&o:

O plano estratégico plurianual - Proporciona o enquadramento estratégico
para a atuacao da AT ao assegurar a coeréncia e articulacdo das estratégias
plurianuais com os programas definidos e reforgar a avaliagdo continua do
desempenho da AT.

O plano de atividades (PNAITA)® — Contextualiza as diversas atividades a
desenvolver ao longo do ano, estabelecendo objetivos e orcamentos,
delineando as acdes e afetando os recursos, que visam concretizar as linhas
orientadoras da estratégia estabelecida, por forma a alcangar o cumprimento
da sua misséo.

O Orcamento de Estado - Contém uma previsdo discriminada das receitas e
despesas do Estado, incluindo as dos fundos e servicos autbnomos e o
orcamento da seguranca social.

O relatério de atividades — D& conhecimento das atividades realizadas ao
longo do ano, comparando-as com 0s objetivos fixados no PNAITA com
intuito de avaliar o grau de aproveitamento dos recursos que foram
colocados a disposicdo da AT, bem como a eficacia das estratégias
aplicadas.

O plano de formacgdo profissional — Define um conjunto de atividades que

visam reforcar a qualificacdo dos trabalhadores.

78 E elaborado, anualmente, pela Direcdo de Servicos de Planeamento e Coordenagio da Inspecdo Tributaria
(DSPCIT), nos termos do n.° 2 do artigo 23° do RCPITA.
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e O balanco social — Contem diversos indicadores (Racio de trabalhadores por
dirigente, indice de tecnicidade, taxa de admissdes, Taxa de participacdo em
acOes de formacao, ...) relativos aos recursos humanos.

N&o podemos deixar de ter presente que uma estratégia bem formulada e
eficazmente executada, bem como o traco de determinados objetivos, permite a identificagdo
de um conjunto de prioridades para as quais deverao ser dirigidos os recursos disponiveis
contribuindo, assim, para um melhor desempenho. Neste sentido, as func@es atribuidas a AT
sdo orientas para garantir a eficicia na gestdo e cobranca fiscal e aduaneira, visando a
minimizacdo do tax gap’®, melhorar o servico prestado aos contribuintes e operadores
econdmicos, facilitando o cumprimento voluntario e apoiando a competitividade econdmica,
reestruturar e flexibilizar a organizacdo tendo em vista a sua adequacéo a evolugédo constante
do contexto envolvente e reforcar a cooperacdo nacional e internacional ao nivel fiscal e
aduaneiro e garantir a protecdo nacional e da UE.

Sobre a AT importa, igualmente, salientar que a origem das receitas de que esta
dispde, para a realizacdo das suas atividades, podem ser proprias ou provenientes de dotacdes
que Ihe foram atribuidas no OE. De acordo com o artigo 8.%, n.° 2, do DL n.° 118/2011, de
15 de dezembro, englobam receitas préprias, a titulo de exemplo, “a participacéo constituida
por uma percentagem das cobrancas efetuadas pela AT a favor de outros organismos do
Estado, da seguranca social e da administracdo autonoma, o produto da venda de bens e
servigos prestados a terceiros, incluindo a comisséo de liquidacao e cobranca de receitas de
outras entidades, as importancias provenientes do fornecimento de bens e servicos
informaticos nas areas das suas atribui¢cdes, 0 montante dos emolumentos e coimas cobradas
nos respetivos servicos, das custas cobradas nos processos fiscais e aduaneiros, bem como
de uma percentagem das receitas resultantes de acdes de inspecao e de outras corregdes nos
valores declarados pelos contribuintes (...) as receitas que por lei, contrato ou outro titulo Ihe
sejam atribuidas”. Relativamente as despesas suportadas pela AT, o artigo 9.° consagra que
constituem despesas da AT as que resultam da prossecucao das atribuicdes que Ihe compete.

Estas encontram-se sujeitas aos termos do artigo 9.° - A.

" Traduzido a letra tax gap refere-se a diferenca fiscal, quer isto dizer que as atribuicdes da AT visam diminuir
0 quanto possivel a diferencas que possa existir entre o imposto declarado pelo contribuinte e o imposto devido
conforme o disposto legal.
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3.2.1. Inspecdo Tributaria

Assegurar as atividades relacionadas com a inspecéo tributéaria (IT) confere uma
das competéncias mais importante atribuida as DirecGes de Financgas. Nesta Gtica, é relevante
abordar o que estd subjacente a IT e ao respetivo procedimento. Uma vez que, o seu principal
objetivo se traduz no combate a fraude e evasdo fiscal, a atuacdo da IT deve assentar em
duas componentes. A primeira, com carater preventivo, tem como finalidade acompanhar a
atividade e o cumprimento das obrigacGes fiscais por parte dos contribuintes, tentando
sempre persuadir o contribuinte a regularizacdo voluntaria do imposto. A segunda, de
natureza repressiva, visa identificar situacfes de negligéncia, de evasdo ou fraude fiscal e,
por consequéncia, apurar o imposto em falta.

Para operacionalizar estas componentes, o procedimento de IT passa por observar
as realidades tributarias, verificar o cumprimento das mesmas e prevenir as diversas
infracdes tributarias®. Para tal, e de acordo com o artigo 2., n.° 2, do RCPITA, a prossecucao
destes fins pode implicar que a atuacdao da Administracdo Tributaria incida sobre:

a) “A confirmacdo dos elementos declarados pelos sujeitos passivos e demais
obrigados tributarios;

b) A indagacdo de factos tributarios ndo declarados pelos sujeitos passivos e
demais obrigados tributérios;

c) A inventariagdo e avaliacdo de bens, moveis ou imdveis, para fins de
controlo do cumprimento das obrigaces tributarias;

d) A prestacdo de informacdes oficiais, em matéria de facto, nos processos de
reclamacdo e impugnacao judicial dos atos tributarios ou de recurso
contencioso de atos administrativos em questdes tributarias;

e) O esclarecimento e a orienta¢do dos sujeitos passivos e demais obrigados
tributarios sobre o cumprimento dos seus deveres perante a administracao
tributéria;

f) A realizagdo de estudos individuais, sectoriais ou territoriais sobre o
comportamento dos sujeitos passivos e demais obrigados tributarios e a
evolucdo dos sectores econdmicos em que se insere a sua atividade;

g) A realizacdo de pericias ou exames técnicos de qualquer natureza tendo em

conta os fins referidos no n. °1;

8 Conforme o artigo 2.%, n. °1, do RCPITA.
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A informacdo sobre os pressupostos de facto dos beneficios fiscais que
dependam de concessdo ou reconhecimento da administracdo tributaria, ou
de direitos que o sujeito passivo, outros obrigados tributarios e demais
interessados invoquem perante aquela;

A promocdo, nos termos da lei, do sancionamento das infracdes tributarias;
A cooperagdo nos termos das convencdes internacionais ou regulamentos
comunitarios, no ambito da prevencao e repressdo da evasao e fraude;

E quaisquer outras acbes de averiguacdo ou investigacdo de que a

administracao tributaria seja legalmente incumbida;”

3.2.1.1 Procedimento de inspecdo tributaria

O procedimento de inspecéo tributaria consagra-se no Regime Complementar do

Procedimento de Inspecdo Tributaria e Aduaneira (RCPITA), aprovado pelo Decreto-Lei n.°

413/98, de 31 de dezembro. Este espelha uma forma de procedimento tributario que

“compreende toda a sucessdo de atos dirigida a declaracdo de direitos tributarios,

designadamente:

a)

b)
c)
d)
e)

f)

9)
h)

As acles preparatorias ou complementares de informacdo e fiscalizacédo
tributaria;

A liquidacdo dos tributos quando efetuada pela administracdo tributaria;

A revisdo, oficiosa ou por iniciativa dos interessados, dos atos tributarios;
O reconhecimento ou revogacdo dos beneficios fiscais;

A emissdo ou revogacdo de outros atos administrativos em matéria
tributéria;

As reclamacdes e 0s recursos hierarquicos;

A avaliacdo direta ou indireta dos rendimentos ou valores patrimoniais;

A cobranca das obrigagdes tributarias, na parte que ndo tiver natureza

judicial;8t

Sem prejuizo da informatizacdo® e desmaterializagdo de alguns atos, o

procedimento de IT segue a forma escrita, sendo-lhe aplicavel todos os principios

norteadores do exercicio da atividade tributaria.

81 Conforme o artigo 54.,n.° 1, da LGT.

8 De acordo com o artigo 54.°, n.° 4, da LGT, os “documentos emitidos € os atos praticados por meios
eletronicos pela administragdo tém o mesmo valor legal dos documentos auténticos emitidos e dos atos
praticados em suporte papel, desde que garantida a sua autenticidade, integridade, confidencialidade e
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3.2.1.1.1 Principios do procedimento de inspecao tributaria

Os principios aos quais o procedimento de IT obedece séo, conforme o artigo 5.°,
do RCPITA, o da verdade material, da proporcionalidade, do contraditorio e, em Gltimo, o
da cooperacao. Isto €, no decorrer do procedimento inspetivo, a administracéo tributaria deve
adotar oficiosamente as iniciativas adequadas a revelacdo dos factos ocultos a realidade
fisica e materialmente relevante. Além disto, as a¢des que integram este procedimento
devem ser adequadas e proporcionais aos objetivos da IT.

O procedimento de IT conta, de igual modo, com um dever mutuo de cooperacéo,
0u seja, “os servigos, estabelecimentos e organismos, ainda que personalizados, do Estado,
das Regifes Autonomas e das autarquias locais, as associagdes publicas, as empresas
publicas ou de capital exclusivamente publico, as instituicdes particulares de solidariedade
social e as pessoas coletivas de utilidade publica” estdo sujeitas ao dever de cooperagdo com
alT.

Além destes, tendo em conta o disposto na LGT, o procedimento de IT deve ainda
obedecer ao principio do inquisitdrio®® e da participagio®*. Com base no primeiro, a AT deve
realizar todas a diligéncias necessarias a satisfacdo do interesse publico e a descoberta da
verdade material. O segundo concede a participacdo do contribuinte na formacdo das
decisbes que lhes digam respeito. Esta participacdo pode efetuar-se mediante o direito de
audicdo® de que este dispde. Caso este direito ndo seja exercido no prazo de 15 dias,
podendo este ser alargado pela administracdo até o maximo de 25 dias, é feita a liquidacao

do imposto pelos servigos centrais.

3.2.1.1.2 Classificagdo do Procedimento de inspecdo tributaria —
Lugar, &mbito e extenséo.

O procedimento de IT pode ser classificado em funcdo do lugar® da sua realizacio
ou, em func&o do seu &mbito e extensdo®’ e, portanto, em funcao dos fins que os servicos da
AT visam alcancar.

Em funcdo do lugar de realizacdo, o procedimento de IT pode classificar-se em

interno, quando os atos de inspecdo se efetuam exclusivamente nas instalagdes da

conservacdao de acordo com os requisitos legais e regulamentares exigiveis pelo Sistema de Certificacdo
Eletronica do Estado.”

8 Conforme o artigo 58.°, da LGT.

8 Conforme o artigo 60.°, da LGT.

8 Ver artigo 60.°,n.° 1, da LGT.

8 Ver artigo 13.°, alinea a) e b), do RCPITA.

87 Ver artigo 14.°, do RCPITA.
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administracdo tributaria por via da analise formal e de coeréncia dos documentos obtidos
para o efeito, ou externo, quando os atos de inspecédo se efetuem, total ou parcialmente, em
instalagBes dos sujeitos passivos ou demais obrigados tributarios. Caso haja lugar a um
procedimento de IT externo este esta subordinado ao disposto no artigo 49.°, do RCPITA,
que estabelece que o sujeito passivo ou obrigado tributario deve ser notificado com uma
antecedéncia minima de 5 dias em relacéo ao inico do procedimento.

Quanto ao seu ambito, o procedimento de IT pode ser geral ou parcial. Isto €,
quando tiver por objeto a situacdo tributaria global ou o conjunto dos deveres tributarios do
contribuinte ou demais obrigados tributarios, o procedimento é considerado geral ou
polivalente. Pelo contrério, quando abranja apenas algum, ou alguns, tributos ou deveres dos
sujeitos passivos e demais obrigados tributarios, o procedimento é considerado parcial ou
univalente. De acordo com o artigo 14.°, n.° 3, do RCPITA, o procedimento inspetivo,
relativamente a sua extensdo, pode englobar um ou mais periodos de tributagéo.

E de salientar que, o artigo 15.°, do RCPITA, estabelece que “os fins, o &mbito e a
extensdo do procedimento de IT podem ser alterados durante a sua execugdo”. Para o efeito,
a entidade que tiver ordenado tais alteracdes devera fazé-lo mediante despacho

fundamentado, cabendo-lhe ainda notificar a entidade inspecionada.

3.2.1.1.3 Competéncias e fun¢des no ambito do procedimento de
inspecao tributaria

Os atos de inspecdo tributaria sdo da competéncia da UGC, relativamente aos
sujeitos passivos considerados como grandes contribuintes, das dire¢es de servicos de
inspecdo tributéria, concretamente as areas de inspecdo que as constituem e quanto aos
sujeitos passivos que sejam selecionados no &mbito das suas competéncias e, por fim, das
unidades organicas desconcentradas, relativamente aos contribuintes com domicilio fiscal
na sua area territorial.

Neste contexto, estdo qualificados a exercer o procedimento de IT o pessoal técnico
da area da inspecao tributaria e aduaneira®, os funcionarios de outras categorias técnicas da
administragdo tributéaria (especialistas em auditoria, informatica e engenheiros)® e outros

funcionarios designados pelo diretor-geral da AT,

8 Conforme o artigo 19.%, n.° 1, a), do RCPITA.
8 Conforme o artigo 19.%, n.° 1, b), do RCPITA.
% Conforme o artigo 19.%, n.° 1, ¢), do RCPITA.
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3.2.1.1.4 Prazos do procedimento de inspecdo de tributaria

Nos termos do artigo 36.°, do RCPITA, o procedimento de IT pode iniciar-se até ao
termo do prazo de caducidade do direito de liquidag&o dos tributos ou do procedimento
sancionatorio, pelo que, deve ser concluido no prazo maximo de 6 meses a contar da
notificacdo do seu inicio. Contudo, este prazo pode ser alargado por mais dois periodos de 3
meses, mediante verificagdo de algumas circunstancias®:.

O prazo para conclusdo do procedimento de IT pode ser suspenso caso se
verifiquem os termos do artigo 36.°, n.° 5, do RCPITA. Esta suspensdo exige que o sujeito

passivo seja notificado quanto ao inicio da mesma.
3.2.1.1.5 Confidencialidade: o dever de sigilo

Um importante dever no contexto da inspecao tributéaria refere-se ao sigilo. Os
funcionarios e agentes da administracéo tributaria estdo obrigados a guarda sigilo sobre os
dados recolhidos sobre a situacdo tributaria dos contribuintes que obtenham no ambito do
procedimento de IT. Este dever ndo prejudica os deveres legais de comunicacdo a outras
entidades publicas. E ainda estabelecido pelo artigo 22.°, n.° 3, do RCPITA, que o0 presente

dever ndo cessa quando ha lugar ao termo das funcdes.
3.2.2. Infrag0es tributarias

Outro ponto importante que deve ser abordado no contexto dos topicos precedentes,
de uma forma superficial para ndo nos afastarmos do objeto deste capitulo, refere-se as
infracBes tributarias. Estas encontram-se celebradas no RGIT, aprovado pela Lei n.°
15/2001, de 05 de junho, que reforca as garantias do contribuinte e a simplificacdo
processual, reformula a organizacéo judiciaria tributaria e estabelece um novo regime geral
para as infracdes tributérias.

Segundo o artigo 2.%, n.° 1 do RGIT, representa infracdo tributaria “todo o facto
tipico, ilicito e culposo declarado punivel por lei tributaria anterior”, sendo que esta pode
constituir uma contraordenacdo, um crime® ou ambos em simultaneo. Caso se verifique o
ultimo caso o agente é punido a titulo de crime.

Como contraordenacdo® (tributaria ou fiscal), entre outras, podemos destacar a

recusa de entrega, exibi¢do ou apresentacdo de documentos e mercadorias, a falta ou atraso

9 Ver artigo 36.%, n.° 3, do RCPITA.

%2 Na presenca de crime s&o seguidas as disposicdes do Cdodigo Penal, do Cédigo de Processo Penal e respetiva
legislagdo complementar.

9 Ver artigo 108.° a 129.° do RGIT.
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de entrega, exibicao ou apresentacdo de documentos ou de declaracdes, a falta de entrega da

prestacdo tributéria, a falsificacdo, viciacdo e alteracdo de documentos fiscalmente

relevantes (quando n&do punido por fraude fiscal) e a inexisténcia de contabilidade ou de

livros fiscalmente relevantes.

Ja a titulo de crime® podemos destacar a burla tributaria, a frustracio de créditos,
0 contrabando, a fraude no transporte de mercadorias em regime suspensivo, a fraude e a
associagdo criminosa.

O apuramento das infracdes tributarias cometidas pelo contribuinte resulta do
procedimento de IT e constam no auto de noticia levantado aquando da realizacdo do
relatdrio final. O auto de noticia é reencaminhado para a divisdo de cobranca, que procede,
entdo, a realizagdo do documento de cobranga.

3.3 Direcéo de Financas de Coimbra

A Direcéo de Financas de Coimbra (DFC) é uma unidade de carater regional® que
segue 0s principios e objetivos adotados pela AT. Conforme o artigo 43.° da Portaria 320-
A/2011, de 30 de dezembro, as vérias direcdes de financas encontram-se incorporadas em
diferentes grupos. A DFC integra o Grupo 11%.

No que toca as respetivas competéncias, estas estdo reguladas no artigo 36.° da
Portaria 320-A/2011, de 30 de dezembro, cabendo & DFC:

a) Executar os procedimentos técnicos e administrativos relativos a gestdo
tributaria para os quais sejam competentes;

b) Assegurar as atividades e recursos inerentes para a arrecadacdo dos
impostos e outros tributos;

c) Garantir as atividades relacionadas com a inspecdo tributéria,
desenvolvendo os procedimentos de investigacdo das irregularidades fiscais
necessarios ao combate da evasao e fraude fiscal;

d) Assegurar as atividades relacionadas com a justica tributéria,
desenvolvendo os procedimentos inerentes a conflitualidade fiscal suscitada

pelos contribuintes ou resultante do incumprimento das obrigacdes fiscais;

% Ver artigo 87.°a 105.° do RGIT.
% Conforme o artigo 35°, n.° 2, alinea g), da Portaria n°® 320-A/2011, de 30 de dezembro.
% Conforme o artigo 43°, n.° 1, alinea b), da Portaria n® 320-A/2011, de 30 de dezembro.
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A semelhanca da AT, também a DFC compreende uma estrutura organica (Anexo
I1). E, pois, constituida pelo diretor de financas, pela diretora adjunta e por quatro divisdes,
designadamente:
e Divisao de Tributacdo e Cobranca (DTC)
e Divisao de Justica Tributaria (DJT)
e Divisdo de Planeamento e Coordenagéo (DPC)
o Areade Inspecio Tributéria
o Divisdo de Inspecdo Tributaria |
o Divisao de Inspecdo Tributaria Il
Além destas divisGes, a DF de Coimbra é integrada ainda pela Equipa de Analise
Interna da Inspecdo Tributaria (EAIIT), pelo Servico de Apoio Técnico Acdo Criminal

(SATAC) e pelo Servico de Planeamento Gestdo e Apoio a Inspe¢do Tributaria (SPGALI).
3.3.1. Divisdo de Tributagio e Cobranga

A DTC tem como principais atribui¢cGes garantir 0os procedimentos necessarios a
efetiva cobranca dos tributos fiscais e aduaneiros, gerir a conta corrente dos contribuintes,
bem como assegurar 0s procedimentos de arrecadacdo das receitas tributarias. Para
desempenhar as funcdes que lhe séo atribuidas, esta divisdo é constituida por trés equipas.
Uma delas, designada de CAT, compreende o Centro de Atendimento Telefénico. As outras
sdo responsaveis pela tributacdo e cobranca de impostos sobre o rendimento e sobre a

despesa (Equipa A) e sobre o patriménio (Equipa B).
3.3.2. Divisdo de Justica Tributaria

A DJT é uma divisdo a qual cabe assegurar a coordenacao, gestdo e execucdo dos
procedimentos e processos relativos a justica tributéria, nas areas de execucdo e infracfes
tributarias e aduaneiras. Esta divisdo dispBe de trés equipas para desempenhar as devidas
funcbes. Sdo elas a equipa do Contencioso Administrativo (Equipa A), a equipa da
Representacao da Fazenda Publica (Equipa B) e a equipa da Gestdo dos Créditos Tributarios
(Equipa C).

3.3.3. Divisédo de Planeamento e Coordenagao

A DPC, como o proprio nome indica, planeia, coordena e operacionaliza as
propostas aprovadas. Ou seja, esta assegura a elaboracgéo e divulgacéo dos instrumentos de

gestdo, controla a sua execucdo e fomenta a implementacdo de iniciativas com intuito de
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melhorar, continuamente, o desempenho e qualidade dos servicos da AT, a nivel distrital. A

semelhanca das divisOes anteriores, para cumprir com as suas atribuicdes, esta dispde de

dois servigos: Servigo de Planeamento e Coordenacdo e Apoio Técnico/Sistemas (SPC

AT/S) e Seccdo de Apoio Administrativo (SAA). Esta diviséo €, ainda, constituida por uma

unidade organica autonoma, o Posto de Atendimento da AT na Loja do Cidaddo, em

Coimbra.
3.3.4. Divisdo da Inspec¢do Tributéria

A area da inspecdo tributaria acolhe duas divisdes (Divisdo de Inspe¢do Tributaria
I e 1), cada uma delas, estruturada por equipas setoriais. Ou seja, as equipas de inspec¢éo
estdo constituidas de acordo com o codigo de atividade econémica (CAE). Estas tém a seu
cargo a inspecgédo de contribuintes singulares e coletivos pertencentes a agrupamentos de
setores de atividade economica e definidos por despacho do diretor de financgas.

Ora assim, a area da inspecdo € composta por oito equipas, pelo que, as equipas 11
(Téxtil Couro e Madeira), 12 (Comércio por Grosso e a Retalho), 13 (Construgdo 1) e 14
(Construcao I1) compreendem a DIT Il e as equipas 21 (Alimentar), 22 (Comércio e
Reparacdo Automovel), 23 (Transportes e Servicos) e 24 (Industria Extrativa e
Transformadora) a DIT I.

Cada divisdo de inspecdo é dirigida por um chefe de divisdo. O mesmo acontece

com as equipas que as integram, ou seja, cada equipa possui um coordenador.
3.3.5. Equipa de Andlise Interna da Inspecéo Tributaria

A EAIIT analisa os documentos que dao entrada no servico, na area da inspecao
tributéria, procedendo a avaliacdo e verificacdo do cumprimento das obrigacGes tributarias
através da utilizacdo procedimentos de controlo interno. Ademais, cabe-lhe ainda organizar
e proceder ao encaminhamento de todo o expediente relacionado com a area funcional da
inspecdo tributaria, incluindo o SATAC, receber e organizar os processos referentes ao
procedimento de revisdo®” e colaborar com a DPC no arquivo de documentos relativos a

inspecdo tributaria.
3.3.6. Servico de Apoio Técnico Ac¢éao Criminal

Ao SATAC incumbe combater o crime fiscal e aduaneiro, assim como, situagdes

de evasédo e fraude fiscal. Este combate é realizado mediante o apuramento da situacdo

%7 Estabelecido nos artigos 91.°e 92.° da LGT.
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tributaria dos contribuintes, particularmente, por via da averiguacdo de dendncias ou

participacGes e da obtencdo de provas relativas a potenciais crimes tributarios, quando

existam indicios de evasdo ou fraude fiscais, por omissdo de declaragfes, inexisténcia,

viciacdo ou ocultacdo de informacéo contabilistica ou outros elementos de suporte de factos

tributarios. A este servigo pertence, também, instaurar ou instruir processos de inquérito nos

termos dos artigos 40.° e 41.° do Regime Geral das Infragdes Tributarias (RGIT).

3.3.7. Servico de Planeamento, Gestdo e Apoio a Inspecdo (SPGAI)

Por ter sido a equipa que me acolheu durante o estagio curricular e por ter

acompanhado as tarefas desenvolvidas no ambito das suas atribui¢fes importa atribuir-lhe

maior importancia. Neste sentido, fazem parte das suas competéncias:

a)

b)

Elaborar e acompanhar o Plano Regional de Atividades da Inspecao
Tributaria e Aduaneira (PRAITA®), os programas de inspecdo
considerados mais adequados e a respetiva selecdo de contribuintes a
inspecionar, bem como preparar instrugdes uniformizadoras da atividade
inspetiva;

Preparar e acompanhar protocolos com outras entidades, designadamente
com as camaras municipais, com vista a disponibilizar informacéo relevante
para o controlo tributério;

Dar apoio, nos casos mais complexos, na andlise de contabilidades e
sistemas informatizados, implementando e difundindo junto dos inspetores
técnicas de auditoria com o apoio de meios informaticos;

Executar procedimentos inspetivos prospetivos com vista a definicdo de
orientacdes da IT;

Proceder a avaliacdo e andlise estatistica no ambito da inspecdo distrital e
elaborar 0os mapas necessarios ao controlo do servico efetuado pela IT
distrital;

Atualizar permanentemente a informacdo de apoio a acdo inspetiva,
designadamente os CAE’s imputados a cada equipa setorial, que
anualmente deverdo ser objeto dos ajustamentos considerados necessarios,

decorrentes da experiéncia na execugdo do plano de atividades;

% De acordo com o artigo 25.°, do RCPITA, o PRAITA constitui o plano de atividades que servem de base a
atuacdo dos funcionarios e equipas de inspecdo nas respetivas areas territoriais. Este plano deve ser realizado
com base no PNAITA.
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g) Realizar quaisquer outras tarefas de natureza técnica ou administrativa que

Ihe sejam cometidas por lei ou por determinacao superior;
3.3.7.1 Selecéo de Contribuintes

Como vimos no ponto anterior, uma das competéncias atribuidas ao SPGAI prende-
se com a elaboracdo e acompanhamento dos programas de inspecdo mais adequados ao
alcance dos objetivos previstos, bem como, com a selecdo de contribuintes a inspecionar.

A referida selecéo pressupde a identificacdo dos contribuintes e demais obrigados
tributarios sujeitos a um procedimento de IT, tendo por base 0s programas, critérios e agdes
definidos pelo PNAITA. Assim, a luz do artigo 27.°, n.° 1, do RCPITA, a selecdo de
contribuintes para efeitos inspetivos deve ter em conta:

a) A aplicacdo de critérios objetivos definidos pelo PNAITA;

b) A aplicacdo de critérios que, ndo estando previsto no PNAITA, decorram
de orientagdes a nivel comunitario ou internacional ou que sejam definidos
pelo Diretor-Geral da AT conforme as necessidades conjunturais de
prevencao e eficacia da IT;

c) A participacdo ou dendncia, se apresentadas em conformidade com as
disposicdes legais;

d) A verificacdo de desvios significativos no comportamento fiscal dos
sujeitos passivos perante os parametros da normalidade que carateriza a sua
atividade ou situacao patrimonial; (LGT, n.° 88° e seguintes)

Na impossibilidade de se fiscalizarem todos os contribuintes, por caréncia de meios,
a selecdo, efetuada nesta equipa, representa uma importante etapa no procedimento da IT,
pondo em evidencia os contribuintes que, reunindo os critérios definidos no PNAITA,
apresentam maior risco de evasdo. Assim sendo, faz todo o sentido a existéncia de uma

selecdo criteriosa de contribuintes, até para uma alocacao de recursos eficiente.

3.3.7.2 Analise interna da situacao tributaria do contribuinte sujeito a

inspecao e tratamento de informacao

Uma vez selecionado o contribuinte, deve-se verificar todas as declaracGes
entregues para aferimento da veracidade das mesmas. Nesta fase da IT, o inspetor tributéario
procura recolher todos os elementos relevantes e necessarios a obtenc¢do de uma informacéo
mais clara acerca da situacao tributaria do contribuinte. De acordo com o artigo 55.°, “ a
recolha de elementos no a&mbito do procedimento de inspecdo deve obedecer a critérios
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objetivos e conter: a) a mencdo e identificacdo dos documentos e respetivo registo

contabilistico, com indicagdo, quando possivel, do nimero e data do langamento,

classificacdo contabilistica, valor e emitente; b) a integral transcricdo das declaragGes, com

identificacdo das pessoas que as profiram e as respetivas funcdes, sendo as referidas

declarages, quando prestadas oralmente, reduzidas a termo;”.

Para obter a comprovacao da veracidade do conteldo das operacdes realizadas e
registadas e valores declarados pelo contribuinte, o inspetor tributario procede a analise
documental, normalmente, dos documentos contabilistico e do dossier fiscal que dizem
respeito ao contribuinte ou a sua atividade. Com a mesma finalidade e ainda para verificar
eventuais irregularidades e proceder a respetiva correcdo, para efeitos da determinacdo do
lucro tributavel, o inspetor tributéario dispde de varias ferramentas e programas informaticos,
nomeadamente softwares, que Ihe permitem, também, cruzar outras informacdes.

Importa salientar, que todo o procedimento de IT é determinado por Despacho ou
Ordem de Servico (OI). O despacho determina a préatica do ato, pelo que, é aberto quando a
acao de inspecao tem por objetivo a consulta, recolha e cruzamento de elementos, o controlo
de bens e servigos, o controlo de sujeitos passivos ndo registados e a contagem e valorizacéo
de inventarios. A Ol destina-se ao controlo da situacdo tributaria do sujeito passivo e tem
por objetivo, mandatar os inspetores para a execucao das tarefas que dela constarem, bem
como credenciar®® os mesmos junto dos contribuintes que vao ser objeto de acio inspetiva.
Esta devera conter os elementos estabelecidos no artigo 46.%, n.° 3, do RCPITA.

Como vimos, o procedimento de IT pode ser externo ou interno, e no caso de ser
externo o contribuinte deve ser notificado. Contudo independentemente desta classificacéo,
feita a analise dos elementos relevantes e as devidas diligéncias acerca da situacao tributéria
do contribuinte, ou seja, feita a analise interna, o inspetor tributario procede a realizacéo do
projeto de relatério onde constam todos os factos apurados e as devidas correcdes as
irregularidades encontradas, sendo que estas devem estar devidamente fundamentadas nos
termos da lei. Posteriormente, em conformidade com o principio da informacédo, este
documento é enviado para o contribuinte e, como ja referido, este dispde de um prazo entre
15 e 25 dias para exercer o seu direito de audicdo, que, se exercido, sera apreciado antes da
elaboracdo do relatorio final. O relatorio final deve obedecer ao disposto no artigo 62.°, n.°

3, do RCPITA. Juntamente com este, é levantado um auto de noticia, onde constam as

% Conforme o artigo 46.°, do RCPITA.
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infracOes tributarias cometidas, e feito um documento de correcdo, isto €, uma declaracéo
oficiosa, que servira de base a liquidagdo do imposto em falta.
Por fim, o relatdrio é notificado, através de carta registada, ao contribuinte no prazo
de 10 dias e considera-se concluido o procedimento de inspecao tributaria. As fases seguintes

sdo da competéncia de outras equipas.
3.4 Tarefas desenvolvidas ao longo do estagio

O estégio curricular realizado na AT teve como objetivo proporcionar uma primeira
abordagem a nivel profissional que permitisse o contacto direto com vertentes objetivas do
mercado de trabalho. Neste sentido, ao longo deste estagio foram adquiridos conhecimentos
e experiéncias no campo profissional e de relacionamento humano e desenvolvidas
competéncias e capacidades de utilizacdo de instrumentos tedricos e metodologias
adequadas ao tratamento de determinados problemas reais.

Cabe atribuir especial atencdo ao primeiro dia de estagio que envolveu a visita
guiada as instalacbes da Direcdo de Financas de Coimbra, na qual foram apresentadas as
diversas equipas que a integram, bem como, os funcionarios/inspetores que as compdem.
Durante a visita foram dadas explicacdes alusivas as principais caracteristicas e fungdes de
cada equipa e sé assim foi possivel estabelecer o primeiro contacto com todos as pessoas
que constituem esta entidade e que, desde logo, mostraram a sua generosidade e
disponibilidade para ajudar no que fosse necessario.

O primeiro més, caraterizou-se pela sua componente tedrica, tendo sido direcionado
para o conhecimento e visdo global das atribuicdes, da estrutura organica, das competéncias
e funcionamento da AT, bem como, da DFC. Para tal, procedeu-se a leitura e analise de
alguns diplomas legais, assim como, de outros documentos aos quais as atividades da DFC
obedecem. Ora, enquanto diplomas legais, podemos destacar o DL n.° 117/2011, de 15 de
dezembro, que aprova a Lei organica do Ministério da Financas, o DL n.° 118/2011, de 15
de dezembro, que aprova a organica da AT, a Portaria 320-A/2011, de 30 de dezembro, que
celebra a estrutura nuclear da AT e as competéncias das respetivas unidades organicas e fixa
o limite maximo de unidades organicas flexiveis e alguns codigos nacionais, tais como: a
LGT, o CIRC, o CPPT, 0 RCPITA e 0 RGIT. Quanto a outros documentos e relatérios, foi
dada especial atencdo ao PNAITA, ao PRAITA e ao plano estratégico.

A continua integragdo no SPGAI permitiu acompanhar o trabalho didrio dos
inspetores que a integram e, por consequéncia, a gradual participacdo nas atividades

desenvolvidas por esta equipa. Este processo de adaptacéo prendeu-se, numa primeira fase,
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com as varias explanac6es alusivas a diversos pormenores e conceitos relacionados com o
procedimento de IT, aos quais se d& especial importancia no decorrer do mesmo. A
compreensdo das diversas normas fiscais aplicadas pelos inspetores, com os fins referidos
nos pontos anteriores, facilitaram a sua interpretacao e aplicacao a situacdes reais. Ademais,
foi possivel estabelecer o primeiro contacto com matérias que nunca havia estudado e lidado,
originando, desde j&, uma mais-valia neste estégio.

Tive ainda a oportunidade de perceber a importancia dada ao dossier fiscal e a forma
como é organizada a documentacdo relativa aos sujeitos passivos, solicitada previamente
pelo inspetor responsavel pela inspecdo. Deste modo, pude participar na organizacdo de
todos os documentos relevantes e no reencaminhamento do expediente relacionado com as
divisOes de IT e SATAC.

Além destas, assisti as variadas funcdes que os softwares e aplicacdes, que a DFC
utiliza, possuem com fim a prossecucdo das suas atividades. Estas revelam-se de extrema
importancia, visto que, permitem analisar toda a informacéo, por via de técnicas de auditoria
assistidas por computador (TAAC), relativa aos contribuintes. Através destas é possivel
verificar a entrega, ou ndo, das obrigacbes declarativas dos contribuintes, o patrimonio
detido pelos sujeitos passivos, bem como 0s impostos a que este se encontra obrigado.
Facultam, também, informacbes acerca da existéncia de importacGes/exportaches e
transacOes intracomunitarias, do cadastro e possiveis dividas fiscais dos contribuintes, entre
outras informacoes relevantes. Equiparados a estas funcdes e na medida em que representam
uma ferramenta de auxilio essencial na atividade dos inspetores tributarias estdo o0s
programas. Estes estdo direcionados para a selecdo de contribuintes a inspecionar, pelo que,
juntamente com outras informacdes recolhidas permitem listar os sujeitos passivos conforme
os critérios de selecao estabelecidos previamente. Como ja vimos, a selecdo de contribuintes
representa um passo fulcral do procedimento de IT, sendo que pode apresentar um carater
preventivo ou um carater corretivo.

No decorrer do estagio tive ainda a possibilidade, no dmbito da formacdo dos
inspetores tributarios, de assistir aos diversos seminarios e workshops realizados nas
instalagBes da DFC por videoconferéncia. Estas incidiram sobre diversas tematicas nas quais
estdo incluidas questdes atuais e diversas alteracdes legislativas. Nao desvalorizando outras,
a que se revelou de maior interesse, como seria de esperar, foi a relativa ao planeamento

fiscal abusivo e a transposicao da Diretiva (UE) 2016/1164, do Conselho de 12 de julho.
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3.4.1. Analise critica ao estagio curricular

O estégio curricular realizado na DFC pautou-se, na sua esséncia, pela percegdo e
andlise de novas realidades. Apesar de ndo ter sido o meu primeiro contacto com o mundo
profissional, este representou uma importante etapa no meu desenvolvimento pessoal,
intelectual e profissional na medida em que permitiu o aperfeicoamento e consolidacdo de
conhecimentos tedricos, que havia adquirido noutros contextos, a abordagem de novas
teméticas com as quais, ainda, ndo tinha lidado, e a crescente integracdo num ambiente
profissional caraterizado pelo trabalho em equipa, pela cooperacédo, pela boa disposicédo e
partilha de conhecimentos.

E de salientar toda a disponibilidade e apoio demonstrado no decorrer do estagio,
nomeadamente, pela Dra. Rosa Zenoglio Lopes, supervisora de estagio e Diretora Adjunta
da DFC, pelo Dr. Paulo Pastilha, coordenador de equipa, e todos os inspetores do SPGAI,
para a realizacdo deste relatorio, bem como, para a construcdo de uma boa relacao pessoal.
Tal cooperacdo e capacidade de integrar pessoas externas facilitou todo o processo de
adaptacdo, permitindo, assim, recolher todos os dados necessarios para a elaboracéo deste
relatorio e o esclarecimento de qualquer questdo ou duvida. Dar énfase, também, aos meios
disponibilizados para a obtencdo de conhecimentos fundamentais no ambito deste trabalho
e recolha de dados sobre a temética tratada, como os varios livros e documentos da AT e 0s
softwares a que tive acesso.

Enquanto pontos negativos, destaco o facto de ndo ser possivel acompanhar o
inspetor tributdrio numa acdo externa. Contudo, compreendo o fundamento desta
impossibilidade, dado que, o procedimento de inspecdo tributéria, para além de envolver o
tratamento de dados e informacdes do foro pessoal e, portanto, sigilosas, depende da
credenciacdo dos funcionarios e do porte de cartdo profissional. Ndo cumprindo estes
requisitos, aquando da inspecdo ao contribuinte, a falta de credenciacéo e cartdo profissional
pode ser usada como argumento contra a AT e, assim, prejudicar o resultado ou efeito do
procedimento de IT instaurado pelo inspetor competente, podendo muitas vezes levar a casos
litigiosos.

De grosso modo, 0 balanco deste estagio é positivo tanto por representar uma
importante etapa para a obtencdo do grau de mestre em contabilidade e finangas, como, por

constituir todo um processo de aprendizagem, ao qual estive sempre disposta.
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3.5 Dados estatisticos nacionais sobre a inspe¢do ao planeamento fiscal abusivo

No contexto deste relatdrio, é relevante recolher e tratar alguns dados estatisticos
alusivos ao planeamento fiscal abusivo. Assim, este ponto é direcionado para a analise dos

mesmaos.

3.5.1. Numero de procedimentos instaurados com o codigo relativo ao

planeamento fiscal abusivo (PFA)

Tabela 3- N.° processos com evidéncia de PFA por distrito desde 2012 (janeiro) — 2019 (27 de maio)

DISTRITO N.° Procedimentos %
Lisboa 186 63,92%
Aveiro 43 14,78%

Porto 19 6,53%
Braga 13 4,47%
Setubal 12 4,12%
Castelo Branco 3 1,03%
Coimbra 3 1,03%
UGC 3 1,03%
Beja 2 0,69%
Braganca 2 0,69%
Viseu 2 0,69%
Guarda 1 0,34%
Leiria 1 0,34%
Santaréem 1 0,34%
TOTAL 291 100%

Fonte: Elaboragdo propria com base Anexo 11

Da analise dos dados estatisticos recolhidos podemos concluir que, a nivel nacional,
entre janeiro de 2012 e maio de 2019, foram abertos 291 procedimentos de inspecédo
tributaria com o cddigo relativo ao PFA. Lisboa é o distrito com numero mais significativo,
representando 64% da totalidade de procedimentos instaurados no ambito do PFA. A seguir
temos Aveiro e Porto, com 43 e 19 procedimentos abertos com este codigo, o que representa
15% e 7% da totalidade. No fim da lista, encontram-se os distritos de Santarém, Leiria e
Guarda com apenas um procedimento de inspe¢éo instaurado, o que se traduz numa fatia

equivalente a 0,34% da totalidade de procedimentos inspetivos com cddigo do PFA.
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3.5.2. Valor das correcgdes a matéria coletavel (MC)

Tabela 4 - Correcfes a matéria coletavel

DISTRITO Valor da correcdo a MC %
Lisboa 26 015 694,83 € 37,62 %
Aveiro 17 586 449,72 € 25,43 %

Porto 12 207 834,74 € 17,66 %
Setubal 11 277 508,92 € 16,31 %
Leiria 761 644,81 € 1,10 %
Beja 544 416,91 € 0,79%
Braga 395 453,76 € 0,57 %
UGC 356 216,66 € 0,52 %
Total 69 145 220,35 € 100%

Fonte: Elaboragdo propria com base no Anexo IlI

Quanto ao montante de correcdes efetuadas a matéria coletavel, mais uma vez,
verificamos o maior valor no distrito de Lisboa. Isto pode dever-se, ao maior nimero de
procedimentos de IT instaurados, bem como, ao mercado que constitui este distrito. Os
distritos de Castelo Branco, Coimbra, Braganca, Viseu e Guarda ndo constam nesta tabela
pelo facto de, entre os procedimentos de IT instaurados com o cdédigo do PFA, nédo

apresentarem correcdes a matéria coletavel.

3.5.3. Valor das correcdes ao imposto
Tabela 5 - Correcdo ao montante de imposto

Valor da correcdo ao

DISTRITO %
montante de imposto

Lisboa 19 802 276,65 € 51,03 %
Castelo Branco 10 456 321,00 € 26,95 %
Braga 3329911,15€ 8,58 %
Aveiro 1888 566,74 € 4,87 %
Coimbra 1633 794,49 € 4,21 %
Leiria 1508 511,25 € 3,89 %
Santarém 114 200,00 € 0,29 %
Beja 45 500,00 € 0,12 %
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Porto 17 351,83 € 0,04 %
Guarda 5290,00 € 0,01 %
Total 38801673,11€ 100%

Fonte: Elaboracédo propria com base no Anexo 111

No que respeita a corre¢des em sede de imposto, 0 maior montante encontra-se nos
distritos de Lisboa e Castelo Branco, sendo que nos distritos de Viseu, Braganca, Beja e

Setlbal ndo se verificam quaisquer corre¢fes ao imposto.

3.5.4. Regularizaces voluntarias

Tabela 6 - Regularizagdes voluntérias a matéria coletavel e ao montante de imposto

DISTRITO Regularizacao % Regularizacdo voluntaria %
voluntariaa MC do montante imposto
Lisboa 73 038,20 € 1,72 % 1521 366,48 € 85,50 %
Aveiro 745 704,90 € 17,60 % 849,69 € 0,05 %
Braga 3401225,69€ 80,27 % 249 672,72 € 14,03 %
Beja 17 379,66 € 0,41 % - -
Braganca - - 7 524,84 € 0,42 %
Total 4237 348,45 € 100 % 1779 413,73 € 100 %

Fonte: Elaborag&o propria com base no Anexo IlI
Um facto que revela ser importante é a existéncia de regularizac6es voluntérias, por
parte dos contribuintes, no que respeita aos procedimentos abertos contra estes. Posto isto,
concluimos que existiram regularizac6es voluntarias a matéria coletavel nos distritos Lisboa,
Braga, Aveiro e Beja. Relativamente as regularizagdes voluntéarias ao montante de imposto,
estas verificam-se nos distritos de Lisboa, Aveiro, Braga e Braganca, nos montantes acima
referidos. Os distritos que ndo constam da tabela ndo apresentam qualquer regularizacao

voluntéria.
3.5.5. Interpretacdo dos dados e breves notas

Uma vez expostos os dados relativos aos procedimentos de IT iniciados com o
codigo referente ao PFA, cumpre concluir e dar nota de algumas situacfes. Primeiramente,
é de salientar que ndo foi possivel aferir o teor de cada relatorio final de inspegdo. Assim,
ndo sabemos que regras legais (anti-abuso ou ndo) foram aplicadas. Também vimos limitado

0 conhecimento do respetivo resultado do procedimento de IT. Ou seja, partimos do
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pressuposto que quem regularizou voluntariamente as correcfes devidas do procedimento
aceitou a decisdo da AT. No entanto, ndo se verificou 0 mesmo com outros procedimentos
0 que pode significar que o contribuinte reclamou tal decisdo podendo até ter levado a um
processo litigioso. Ademais, apesar do procedimento de IT ter sido aberto com o codigo de
PFA, as correcdes que resultaram da aplicacdo das normas legais podem ser devidas a outras
situacBes apuradas, posteriormente, que ndo pela verificagdo de préaticas abusivas. O
contrario também é possivel. Isto é, podem existir procedimentos de IT instaurados com
outros codigos e cujas correces decorreram da verificacao de praticas abusivas. Para aferir
corretamente estes factos teria de se analisar os respetivos procedimentos de IT
individualmente, bem como os processos decididos pelos tribunais.

De notar que em alguns distritos existem correcdes & matéria coletavel, mas ndo
existem correcfes ao imposto e vice-versa. Vejamos que, o registo de correcdes divide-se,
por regra, em correcdes a matéria coletavel (Imposto sobre o rendimento — IRC e IRS) e
corregdes ao imposto (IVA, Imposto Selo, Imposto sobre o patrimoénio, ...). Contudo
existem situagdes em que, tratando-se de IRS ou IRC é registado diretamente o valor do
imposto (e ndo na matéria) por configurarem especificidades como tributagdes autonomas,
retencdes na fonte ou beneficios fiscais. Posto isto, dando como exemplo o distrito de
Coimbra, a verificacdo de corre¢cGes ao imposto e ndo a matéria coletavel pode decorrer do
facto de haver correcdes, por exemplo, aos valores das tributacbes autbnomas e que em nada
influenciam o valor da matéria coletavel.

Tendo em conta o periodo ao qual correspondem os dados (janeiro 2012 — maio
2019), verificAmos que o nimero total de procedimento de IT instaurados, a nivel nacional,
com o cddigo do PFA, é um nimero pequeno ou pouco significativo. Isto pode comprovar
aquilo que temos vindo a tratar ao longo deste relatério. Existe alguma complexidade e
controvérsia a volta do conceito de planeamento fiscal, pelo que, a sua fundamentacédo nao
representa uma tarefa simples. Com as alteragfes que decorrem da transposi¢do da ATAD,
principalmente na clausula geral anti-abuso, é provavel que este nimero apresente um
aumento. Os termos do artigo 38.° passam a dirigir-se de uma forma mais alargada,
abrangendo mais casos e conferindo & AT um maior poder para a sua aplicagdo. No entanto,
a semelhanga do que acontece nos EUA, a medida que os Estados se vdo apercebendo das
diversas formas de planeamento fiscal abusivo, também vao criando ou alterando normas de

natureza especifica consoante a matéria subjacente ao esquema utilizado pelos sujeitos
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passivos. Isto leva a utilizacdo de normas especificas evitando, assim, a aplicacdo de uma

CGAA que acaba por ser mais complexa.
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CONCLUSAO

O ambiente de crise vivido nos altimos anos intensificou duas tendéncias. A
primeira relativa a crescente necessidade de os Estados arrecadarem impostos, levando ao
aumento dos mesmos. A segunda, em consequéncia da primeira, refere-se ao facto de os
sujeitos passivos procurarem reduzir a carga fiscal que incide sobre as suas atividades
economicas. Neste contexto, visto que é desejavel a minimizacdo dos custos (fiscais) com
as atividades e a maximizacao dos lucros, 0s sujeitos passivos tendem a realizar aquilo que
designamos de planeamento fiscal.

Nesta sequéncia, o planeamento fiscal assume um papel fundamental na gestao das
empresas, para além de constituir um direito dos agentes econémicos. Todos nds enquanto
contribuintes, dotados de racionalidade econémica, desejamos que 0 montante da nossa
fatura fiscal seja menor e, por isso, procuramos a alternativa que nos € mais favoravel, sendo
que os proprios codigos estabelecem algumas opcdes legais.

No entanto, com a evolugdo econdémico-social e a facil mobilidade, quer de pessoas,
quer de capitais, além-fronteiras levam a que esta préatica englobe atuac6es, cada vez mais,
complexas e sofisticadas, transformando aquilo que era considerado planeamento fiscal
legitimo em planeamento fiscal abusivo. Esta € uma temética bastante discutida entre o0s
estudiosos, essencialmente, por ndo ser possivel estabelecer limites entre o que é considerado
um direito e a0 mesmo tempo um aproveitamento do mesmo.

Como vimos, na doutrina o planeamento fiscal pode assumir trés formas,
designadamente, intra legem, extra legem ou contra legem. A grande dificuldade reside na
incerteza gerada a volta deste conceito. Quanto ao planeamento intra legem, ndo ha duvidas
que o contribuinte atua de acordo com as disposicdes legais e com a intencdo do legislador.
O mesmo acontece com o contra legem que decorre da clara violacdo dos termos da lei.
Entramos num campo incerto quando estamos perante planeamento fiscal extra legem, pois,
de acordo com a doutrina, o contribuinte atua de acordo com a letra da lei, contudo, néo se
encontra em conformidade com a intencdo do legislador e com a substancia econdmica,
sendo praticada com o Unico intuito de obter vantagem fiscal.

Visto que € um problema transversal a diversos paises, varias organizacdes tém
unido esforcos para combater estas praticas, uma vez que tém grandes consequéncias, tais
como a erosdo da base tributavel dos Estados e a violacdo de principios do Direito. Nesta

sequéncia, a OCDE juntamente com a UE tem desenvolvido, ao longo de anos, varios
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trabalhos dos quais constam regras de combate a evasao e fraude fiscais. Destes destacamos
0 projeto BEPS, constituido por 15 ac¢des e criado para lidar com a erosdo da base tributéria
e a transferéncia de lucros para jurisdi¢des de tributagdo, claramente, mais favoraveis e para
reestabelecer a confianca na equidade dos sistemas fiscais. Decorrente destas acdes, surge a
Diretiva (UE) 2016/1164, do Conselho de 12 de julho, que estabelece regras contra as
praticas de elisdo fiscal que tenham incidéncia direta no funcionamento do mercado interno.

Esta Diretiva representou um grande passo na luta contra as préticas elisivas, visto
que, criou condi¢cdes de concorréncia equitativas e de protecdo minima para 0s sistemas
fiscais de cada Estado-membro. Nela sdo celebradas as normas relativas a limitagdo dos
juros, a tributacdo a saida, a clausula geral anti-abuso, as sociedades estrangeiras controladas
(SEC) e assimetrias hibridas. Para que esta produza efeitos, cada Estado-membro estd
obrigado a transp6-la para territério nacional. Em Portugal, a lei que levou a sua transposi¢éo
foi aprovada a 15 de marco de 2019.

Na impossibilidade de tratar todas as regras contra praticas elisivas que a diretiva
estabelece, optamos por abordar a norma relativa a limitacdo da dedutibilidade de gastos de
financiamento e a regra geral anti abuso. Esta decisdo prende-se, como vimos, ao facto de
estas tematicas carecerem de especial atencdo no territério nacional. Neste sentido, com
intuito de apreciar o grau de incorporacdo desta diretiva em territério nacional, foram
analisados e comparados os diplomas nacionais com o estabelecido na mesma.

Desta analise concluimos que, de um modo geral, a diretiva ja se encontrava
incorporada nos cddigos nacionais. Contudo, a sua transposi¢do implicou algumas alteracdes
relevantes. Assim sendo, no que respeita a limitacdo da dedutibilidade dos gastos de
financiamento, esta regra ja se encontrava celebrada e, até, com maior exigéncia, pelo que,
a transposicdo da diretiva veio, apenas, ajustar o conceito de gastos de financiamento
liquidos, incrementando o leque dos encargos financeiros sujeitos a restri¢do estabelecida, e
de EBITDA, que passa a ser calculado com base no lucro tributavel ao qual se adicionam o0s
gastos de financiamento liquidos, depreciacGes e amortizacGes. Pelo contrério, quanto a
regra geral anti abuso, verificamos alteracdes significativas ao seu texto. Assim, destacamos
o facto de esta regra passar a dirigir-se, de um modo mais amplo, as construcdes ou séries
de construgdes que ndo sejam consideradas genuinas e que ndo sejam realizadas por razdes
econdmicas validas. Ademais a identificacdo de uma vantagem fiscal enquanto finalidade
principal deixa de ser necessaria, bastando, apenas, identifica-la como uma das finalidades.

Estas alteragdes conferem a AT um maior poder no combate a praticas abusivas. No entanto,
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destas alteracdes pode resultar um maior nimero de casos de litigancia pelo facto de gerar

maior incerteza para 0s agentes econémicos e inserir um conceito, igualmente, complexo,

designadamente o de “razdes econdémicas validas”.

Como ndo podia deixar de ser, neste contexto, a AT desempenha um papel
fundamental na medida em que uma das suas principais atribuicdes é o combate a evasao e
fraude fiscal. Para o efeito, as diregdes de finangas, como a de Coimbra, procedem, entre
outras atividades, a analise das obrigacGes declarativas dos contribuintes, bem como, da
verificacdo da veracidade dos elementos e informacfes que nelas constam, prevendo
situacOes de risco e corrigindo as divergéncias resultantes daquilo que esta declarado pelo
contribuinte e do que, efetivamente, lhe cabe. Da analise dos dados estatisticos recolhidos
sobre o planeamento fiscal abusivo concluimos que o nimero de procedimentos de inspe¢do
tributaria instaurados com este codigo ndo € muito elevado, tendo em conta o periodo a que
os dados se referem, o que pode confirma a controvérsia e complexidade que o conceito
envolve. Na dificuldade em analisar, individualmente, todos os procedimentos inspetivos
abertos com este cddigo, ndo foi possivel aferir outras conclusées como, por exemplo, se as
correcdes que decorreram do procedimento de IT resultam da utilizacdo da aplicacdo de
normas anti-abuso ou o nimero de procedimentos que deram origem a processos judiciais.

Em suma, embora ja se tenham dado largos passos no combate a evasdo e fraude
fiscal existem, ainda, algumas arestas para limar. Neste sentido, os Estados e as diversas
organiza¢6es mundiais devem continuar a unir esforcos com intuito de reforcar a equidade
fiscal, bem como, fomentar o respeito pelos direitos basilares e a harmonia fiscal a nivel
mundial. A realizagdo do estagio na AT, em concreto na DFC, assumiu uma mais-valia na
construcdo deste trabalho, ndo s6 por permitir o conhecimento de outras realidades, como
por, completar toda a revisdo de literatura e os conhecimentos adquiridos. Ademais foi
relevante entender de que forma o combate as praticas evasivas e fraudulentas € feito em
territério nacional. Apesar de em Portugal, ja se encontrarem estabelecidas regras
equiparadas as consagradas na diretiva, a sua transposicéo, reforgou ainda mais o grau de
incorporagdo das mesmas em territorio nacional. Assim, concluimos que a diretiva apresenta
um elevado grau de incorporacdo no sistema fiscal portugués, quanto as duas regras

estudadas, embora a CGAA seja agora mais reforcada.
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ANEXOS

Anexo | — Organograma sintético da AT
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Fonte: Autoridade Tributaria e Aduaneira: Organograma Sintético.

http://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/dgci/organica_dgci/Documents/AT Organograma._sintetico.pdf

93


http://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/dgci/organica_dgci/Documents/AT_Organograma_sintetico.pdf

A Diretiva anti elisdo fiscal da Unido Europeia e a sua adog¢ao no sistema fiscal portugués:
andlise de algumas normas

Anexo Il — Organograma da DF de Coimbra
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Fonte: Dire¢do de Finangas de Coimbra: Estrutura organica
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ANEXO 111 — Dados Recolhidos acerca dos procedimentos de IT que foram

instaurados com o codigo relativo ao PFA.

Rétulos de Linha Soma de Soma de contagem Soma de Soma de Correcgdo  Soma de Reg Vol  Soma de Reg Vol
- Contagem sem corregies Correcgdo MC Imposto Matéria imposto
=12012 1 1 0,00 0,00 0,00 0,00
11-LISBOA 1 1 0,00 0,00 0,00 0,00
=12013 131 74 35015 366,79 20048 821,51 3 401 225,69 250 555,41
01-AVEIRO 2 1 0,00 0,00 0,00 849,69
03-BRAGA ) 1] 0,00 2902 500,00 3401 225,69 249 672,72
05-CASTELO BRANCO 2 1] 0,00 7699 558,75 0,00 0,00
06-COIMBRA 3 1] 0,00 1633 794,49 0,00 0,00
11-LISBOA 105 70 22 882 974,80 7812 968,27 0,00 33,00
13-PORTO 10 2 12132 391,99 0,00 0,00 0,00
18-VISEU 1 1 0,00 0,00 0,00 0,00
=12014 35 26 451 431,84 6552 139,42 0,00 1 500 000,00
05-CASTELO BRANCO 1 o 0,00 2756762,25 0,00 0,00
11-LISBOA 30 22 451431,34 3795377,17 0,00 1500 000,00
13-PORTO 3 3 0,00 0,00 0,00 0,00
18-VISEU 1 1 0,00 0,00 0,00 0,00
=12015 10 5 19 9388,19 1255 642,06 0,00 5 147,87
11-LISBOA 7 2 19988,19 1255 642,06 0,00 514787
13-PORTO 3 3 0,00 0,00 0,00 0,00
=12016 14 9 0,00 146 384,10 0,00 7524,84
01-AVEIRO 3 ] 0,00 146 384,10 0,00 0,00
04-BRAGANCA 2 0 0,00 0,00 0,00 7524,84
11-LISBOA 7 7 0,00 0,00 0,00 0,00
13-PORTO 2 2 0,00 0,00 0,00 0,00
=12017 52 16 17 800 349,71 2 418 569,00 90 417,86 16 185,61
01-AVEIRO 26 1] 15139049,71 1180 222,64 0,00 0,00
02-BEJA 1 1] 0,00 0,00 17 379,66 0,00
03-BRAGA 3 1] 0,00 235 311,40 0,00 0,00
09-GUARDA 1 1] 0,00 5 290,00 0,00 0,00
11-LISBOA 21 16 2 661 300,00 997 744,96 73 038,20 16 185,61
=12018 44 6 15 858 083,82 7934 917,02 830141,64 0,00
01-AVEIRO 11 2 2447 400,01 561 960,00 745 704,90 0,00
02-BEJA 1 1] 544 416,91 45 500,00 0,00 0,00
03-BRAGA 2 1] 395 453,76 192 049,75 0,00 0,00
10-LEIRIA 1 1] 761 644,81 1508 511,25 0,00 0,00
11-LISBOA 12 4 0,00 5495 344,19 0,00 0,00
13-PORTO 1 o 75442,75 17 351,83 0,00 0,00
14-SANTAREM 1 0 0,00 114 200,00 0,00 0,00
15-5ETUBAL 12 ] 11 277 508,92 0,00 0,00 0,00
31-UGC 3 ] 356 216,66 0,00 84 436,74 0,00
=12019 2 0,00 445 200,00 0,00 0,00
01-AVEIRO 1 1 0,00 0,00 0,00 0,00
11-LISBOA 3 1 0,00 445 200,00 0,00 0,00
Total Geral 201 139 60 145 220,35 38 801 673,11 4321785,19 1779413,73

Fonte: Dados estatisticos nacionais da AT relativos a a¢oes de inspecdo retirados a 27 de maio de 2019
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